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RESUMO

A presente dissertacdo trata da tutela juridica dos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade, com enfoque na analise da compatibilidade da isencéo
de reparticdo de beneficios ao setor empresarial estabelecida pela Lei 13.123/2015
com as normas internacionais de direitos humanos de protecédo da sociodiversidade.
Desse modo, primeiramente, a pesquisa situa 0s conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade no ambito de protecdo dos direitos humanos,
abordando os fundamentos historicos e tedricos da protecédo dos direitos humanos e
o0 reconhecimento da tutela dos conhecimentos tradicionais a partir das normas
internacionais de direitos humanos. Em seguida, a pesquisa analisa o principio da
proibicdo do retrocesso no contexto do sistema internacional de direitos humanos,
ocupando-se compreender os fundamentos teéricos da normatividade dos principios
e a relacéo entre dignidade humana e proibicdo de retrocesso. Por ultimo, o terceiro
capitulo, avalia a compatibilidade da isencdo da obrigacdo de reparticio de
beneficios decorrentes da exploracdo de conhecimento tradicional associado e as
normas internacionais que disciplinam o dever de reparticdo, contextualizando ainda

os regimes juridicos de protecédo do conhecimento tradicional no Brasil.

Palavras-Chave: Direitos Humanos. Direitos Socioambientais. Conhecimento
tradicional — Patriménio genético — Reparticdo de beneficios. Lei Federal n°
13.123/2015 - Isencéao de reparticdo. Proibicdo do retrocesso socioambiental.



ABSTRACT

This dissertation deals with the legal protection of traditional knowledge associated
with biodiversity, focusing on the analysis of the compatibility of the exemption of
benefit sharing to the business sector established by Law 13.123/2015 with the
international human rights standards for protection of sociodiversity. First, the
research situates the traditional knowledge associated with biodiversity in the
protection of human rights, addressing the historical and theoretical foundations of
human rights protection and recognizing the protection of traditional knowledge
based on international human rights standards. The research then examines the
principle of prohibition of retrogression in the context of the international human rights
system, with an understanding of the theoretical foundations of normative principles
and the relation between human dignity and prohibition of retrogression. Finally, the
third chapter assesses the compatibility of the exemption from the obligation to
distribute benefits derived from the exploitation of associated traditional knowledge
and the international norms that govern the distribution obligation, also
contextualizing the legal regimes for protection of traditional knowledge in Brazil.

Key words: Human rights. Social and Environmental Rights. Traditional knowledge -
Genetic heritage - Benefit sharing. Federal Law n°® 13.123/2015 - Exemption from

apportionment. Prohibition of socio-environmental regression.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto o0 acesso e a protecdo aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade (CTA), especificamente no
que toca a possibilidade de isencdo da obrigacdo de reparticdo de beneficios aos
usuarios de CTA acessado para fins de exploragcdo econbmica, questdo afeta ao
ramo do socioambientalismo, novo campo de estudo juridico que se consolida a
partir da interdisciplinaridade entre o direito ambiental e outros campos cientificos,
especialmente dos direitos humanos, da sociologia e da antropologia juridica.

A tematica da protecdo aos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade ganha relevo a partir de normas internacionais que reconhecem a
sua fundamentalidade enquanto direito humano, de modo a vincular Estados
signatérios a implementar politicas publicas com o escopo de satisfazer esse direito.
Neste contexto, a tutela dos CTA tem como primeiro (e também principal) referencial
normativo a Convencédo da Diversidade Biologica (CDB), acordada em 1992 na
cidade do Rio de Janeiro e que foi internalizada no ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n° 2.519, de 16 de marco de 1998, com o objetivo de reconhecer a
importancia da protecdo da diversidade biolégica como condi¢do da vida da biosfera
e, consequentemente, afirmar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um direito humano, cuja dimensdo ultrapasse a concepcdo de
tutela do meio ambiente apenas enquanto bens ambientais materiais (fauna e flora),
conforme as diretrizes estabelecidas cerca de 20 anos antes na Declaracdo de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, em 1972. Esses dois documentos
revelam, do ponto de vista juridico e politico, os principais marcos da preocupacao
do homem com a preservagcédo da biodiversidade, no entanto, distinguem-se pelo
enfoque que cada qual deu ao meio ambiente, sendo que a Declaracdo de 1972
cuidou preponderantemente da protecdo dos bens materiais (fauna e flora), ao
passo que a Convencdo de 1992 inovou ao destinar atengédo especial aos bens
imateriais (diversidade étnica, praticas culturais, memoria, por exemplo), a
reconhecer-lhes a sua indole ambiental, com destaque especial aos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade. Eliane Cristina Pinto Moreira (2006, p. 80)
destaca que a CDB foi “um divisor de aguas para o estudo da biodiversidade”, pois,
antes da Convencgao predominava a visao de que a “protecédo da biodiversidade se
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baseava em valores cientificos, estéticos e de lazer.”

Atualmente, como pontua Alfredo Wagner Berno de Almeida (2008, p. 21),
“[...] a questdo ambiental ndo pode mais ser tratada como uma questdo sem sujeito.
Ndo se restringe ao contorno de um quadro natural isolado, pensado
preponderantemente por botanicos e bidlogos”. Do mesmo modo, o olhar juridico
ndo pode ser estanque, ou apenas centrado nas regras, pelo contrario, ha que estar
atendo a dinamica das rela¢des sociais e, no dizer de Marcos Prado de Albuquerque
(2009, p. 199), compreender o “Direito ndo como uma solugdo de conflitos, mas
como instrumento de uma vida digna. ”

No contexto nacional, vale registrar que a “tutela constitucional do Meio
Ambiente no Brasil s6 se deu através da atual Constituicdo, em 1988”, como ensina
Marcelo Antonio Theodoro (2009, p. 259), posto que a protecdo do meio ambiente
passou a ser fato social a demandar regulacdo juridica a partir das discussées
iniciadas na década de 70 com a Declaracdo de Estocolmo. No entanto, inexiste
norma expressa no texto constitucional acerca da tutela dos CTA, o que é
compreensivel, pois, cronologicamente (0 que ndo impede a atualizacdo do texto),
as discussbes sobre a tutela dos CTA ganharam notoriedade ap6s a promulgacao
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, sobretudo, com
a CDB de 1992, por outro lado, vale lembrar que as normas de direito internacional
gue versarem sobre direitos humanos e das quais o Brasil for signatario podem ter a
equivaléncia de emenda constitucional no ordenamento interno, desde de que
obedecidos os ritos procedimentais dispostos no § 3° do artigo 5° da CRFB/88. Cabe
destacar que o artigo 225 da CRFB/88 tratou, ao dispor sobre a tutela do meio
ambiente, da protecdo da integridade do patriménio genético, porém sem o
reconhecimento expresso da vinculagéo existente entre o CTA e a manutencdo do
patrimdnio genético e da biodiversidade como um todo, o que coube as normas
infraconstitucionais a disciplinar a matéria.

Héa de se registrar que foi a partir do ano 2000 que o ordenamento juridico
brasileiro passou a disciplinar a prote¢céo aos conhecimentos tradicionais associados
a biodiversidade com a edicdo de norma especifica a regulamentar a tematica,
sendo que a primeira regulamentacdo da matéria no ambito interno deu-se atravées
da Medida Proviséria n® 2.052, de 29 de junho de 2000, gue foi reeditada sucessivas
vezes e vigorou até 27 de dezembro de 2000, quando foi revogada pela Medida
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Provisoéria de n°® 2.126, que também foi reeditada sucessivas vezes e vigorou até 28
de junho de 2001, quando foi revogada pela Medida Provisoria de n° 2.186-16, que
também foi reeditada, mas vigorou até 20/05/2015, quando entdo foi promulgada a
Lei Federal n°® 13.123, de 20 de maio de 2015, a revogar a Medida Provisoria e a
disciplinar o assunto de forma plena.

N&o se pode deixar de destacar que a Lei Federal n° 9.985/2000
reconheceu, ao instituir o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao (SNUC), a
necessidade de se valorizar e tutelar juridicamente os conhecimentos e culturas
tradicionais (conhecimentos, inovacdes e praticas de povos indigenas, quilombolas e
populacdes tradicionais), enquanto bens ambientais imateriais, no entanto, nao
disp6s sobre o estabelecimento de mecanismos protecao desses bens.

O marco regulatério estabelecido pela Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015,
recebe criticas, principalmente por nao ter contemplado a participacdo das
comunidades tradicionais nas discussdes durante a tramitagao do projeto de lei, em
afronta ao disposto na Convencao n°® 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de
1989, e ratificada pelo Brasil através do Decreto n°® 5.051, de 19 de abril de 2004.

Além disso, a Lei n°® 13.123/2015 também recebe criticas por isentar da
reparticdo de beneficios os usuarios de material genético e CTA cujo porte
empresarial se enquadre como microempresa, empresa de pequeno porte ou
microempreendedor individual, e também agricultores tradicionais e suas
cooperativas, o que contraria o Protocolo de Nagoya de 2010, cuja vigéncia deu-se
em 12 de outubro de 2014, norma que disciplina, no plano internacional, a reparticao
justa e equitativa de beneficios decorrentes do acesso ao patrimbénio genético
associado a conhecimento tradicional, da qual o Brasil é signatario, embora ainda
sem a devida ratificacdo do Congresso Nacional, que desde 05 de junho de 2012
recebeu do Poder Executivo a submisséo do documento para fins de apreciagéo.

Assim, a solugdo dessas antinomias entre o ordenamento interno e o
internacional, mais precisamente da isengdo de reparticdo de beneficios, sob a o6tica
da integridade do sistema internacional de direitos humanos, é a dificuldade que se
enfrenta na presente pesquisa.

Os problemas evidenciados no ambito da Lei n° 13.123/2015 demonstram

que a protecdo ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade abarca



15

questdes muito além de simples antinomias, ou de aspecto econémico
“‘compensatorio” que o espirito da lei tenta imprimir a essa peculiar relacao juridica e
aos conflitos dela decorrentes. Do ponto de vista normativo, verifica-se que o
regramento interno sobre conhecimentos tradicionais, prioriza uma regulamentacao
gue dé suporte aos processos produtivos, no intuito de viabilizar empreendimentos
econOmicos, sem, no entanto, enfatizar a participacdo e o controle pelas
comunidades detentoras do saber tradicional em tais empreendimentos, ou seja, ha
uma preponderancia do econémico sobre o cultural.

A pesquisa proposta pde em contraste ndo apenas a lesdo de direitos
humanos, configurada em antinomias entre normas do direito interno e internacional,
mas, sobretudo, a cosmovisdo dos povos tradicionais e a dos agentes do mercado,
como cada qual compreende, por exemplo, a funcéo da propriedade e dos direitos a
ela inerentes, a modalidades de propriedade (comunal versus individual), a funcao
do saber e sua hierarquizacdo (tradicional versus cientifico), a relacdo com meio
ambiente (integracéo versus dominacgao).

O saber tradicional associado a biodiversidade compreende o saber prético
de populagbes tradicionais, o que para Almeida (2008, p. 14) nao lhe retira a
sofisticacdo, pois é a expressao da propria identidade étnica destes grupos sociais,
reflexo da visdo cosmoldgica, do modo como se V&, se insere e interage de forma
harménica com a natureza. Em outras palavras, o conhecimento tradicional esta
associado aos modos de vida dos povos tradicionais, por isso, violar esse direito
representa violacdo a dignidade humana.

Se o conhecimento tradicional fosse analisado unicamente na sua dimensao
de propriedade intelectual toda a discuss&o poderia inserir-se apenas no campo do
direito privado, no entanto, seguramente, a perspectiva patrimonial é apenas uma
das facetas desse fendbmeno de producdo coletiva e tradicional do conhecimento,
que abarca outras dimensdes (politica, historica, social, juridica, econdmica e
artistica), vez que o fazer e o saber-fazer acompanham coletivos de pessoas e 0s
associam a essas dimensdoes.

Quando esse saber é sistematizado por método especifico que o reduz a um
conjunto de principios que podem ser verificados universalmente tem-se a
transformacdo desse saber em conhecimento cientifico. Todo conhecimento

cientifico passou por um processo que complexificou o saber “originario”. Na
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realidade, segundo Boaventura de Souza Santos (2000, p. 78), 0 que caracteriza 0
conhecimento, seja ele cientifico ou tradicional, € a progressdo na trajetéria que
parte do estado de ignorancia até o estado de saber, de modo que “todo o saber é
saber sobre uma certa ignorancia”.

Ocorre que o modelo econdmico capitalista atribuiu valoragdo econémica ao
conhecimento (o saber-fazer), em outras palavras, o conhecimento tornou-se
patrimonio, logo, investido de todos os atributos da propriedade, especialmente a
oponibilidade erga omnes. Assim, enquanto direito patrimonial, a tutela juridica ao
conhecimento € dirigida, inicialmente, a protecdo das inovag¢des produzidas a partir
do saber técnico-cientifico, sendo que a fruicdo deste direito se opera no plano
individual, conforme o0s classicos institutos de direitos reais. Desse modo, 0
conhecimento técnico-cientifico passou a demandar a necessaria titulacdo deste
saber/direito a um senhorio, ou sujeito de direito determinado, um proprietario no
plano individual.

Por outro lado, todo esse processo, de complexificacdo e valoracao
econbmica, também estabeleceu hierarquia entre o conhecimento cientifico e o
conhecimento popular ou tradicional, sendo que aquele teve predominancia sobre
este, sobretudo pelo fato da ciéncia moderna ter se transformado na principal forca
produtiva do capitalismo e, consequentemente, reguladora em relacdo aos demais
conhecimentos.

Alids, a categorizacdo de saberes populares em conhecimento tradicional foi
operada pela ciéncia, ou seja, o conhecimento cientifico avocou para si o poder de
dizer o que € ou ndo conhecimento, bem como de categorizar os diferentes campos
do saber.

Essa predominancia do saber cientifico sobre o saber tradicional refletiu num
sistema juridico que priorizou quase que exclusivamente a protecado da propriedade
intelectual individual em detrimento do saber tradicional, de natureza coletiva, que
passou a receber atencdo apenas h& poucas décadas, especialmente com a
Convencéo da Diversidade Bioldgica.

Nesse contexto, o conhecimento tradicional na sua dimensao patrimonial
coletiva demandou e demanda a construgéo de sistema sui geniris capaz de dialogar
com o paradigma da propriedade individual e, assim, garantir a tutela juridica desse

patrimonio cultural que tem expresséao econdmica.
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Para Almeida (2008, p.15), “reivindicar o direito intelectual € uma forma de
luta, € uma forma de contrapor conhecimentos, tomando-se essencial para as
alternativas de desenvolvimento autbnomo, posto que podem viabilizar a
autosustentabilidade.” Nesse sentido, Vera da Silva Telles, citada por José Geraldo

de Souza Junior (2002, p. 56), expde que

Os movimentos sociais recentes aparecem inteiramente
reconheciveis nas suas diferengas, ndo se ordenando a uma imagem
instituida para impor seu reconhecimento e a legitimidade de suas
reivindicagdes. Ao se constituirem em um espago propriamente
social, por referéncia e oposi¢do ao Estado, tomado como alvo e
antagonista, fazem desse espaco um espaco de reconhecimento, de
elaboracéo de identidades e de afirmacé&o de direitos.

Na realidade, o reconhecimento da propriedade coletiva € fruto do pluralismo
juridico que permeia o fenbmeno dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, posto que, até entdo, ndo havia paralelo no ordenamento juridico
positivo brasileiro. Alias, tal construcdo ndo encontra guarida no direito privado
brasileiro, por isso é tratado preponderantemente pelo direito socioambiental.

No ambito internacional, a Convencdo n° 169 da OIT reconhece esse
pluralismo e o chancela como um direito a ser tutela perante o Estado, pois a
propriedade comunal dos povos tradicionais associa-se a dimenséao cultural desses
povos, expressando seus modos de vida.

Por esses motivos, justifica-se o direito a reparticdo de beneficios decorrente
do acesso e exploracdo econdbmica sobre o CTA, vez que se trata de patriménio
coletivo insito a forma de ser de seus provedores.

Esse é o contexto no qual se insere o objeto e o problema de pesquisa aqui
propostos, tendo por foco analisar a (im)possibilidade de isencdo de reparticdo de
beneficios ao setor empresarial para fins de acesso a conhecimentos tradicionais,
frente a integridade do sistema internacional de direitos humanos.

Assim, indagou-se: em que medida o conhecimento tradicional pode ser
considerado um direito humano? Em que medida a integridade do sistema
internacional de direitos humanos possibilita a mobilizagdo de principios para
solugéo de antinomias entre o direito interno e o internacional? Em que medida as
isencbes de reparticdo de beneficio ao setor empresarial estabelecidas pela Lei
Federal n° 13.123/2015 pode representar violagdo a normas de direitos humanos,

em razéo da proibicao do retrocesso?
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Desse modo, a pesquisa justifica-se, primeiramente, sob as oéticas social e
ambiental, em razdo da necessidade de se evidenciar o problema, vez o que
territdrio brasileiro foi contemplado com uma das maiores sociodiversidades do
planeta (nas dimensdes bioldgica, étnica e cultural), riquezas estas de valor
inestimavel, o que tornou esse patriménio ambiental material e imaterial alvo de
acOes inescrupulosas de apropriagdo indevida, desde o periodo colonial até os dias
atuais. Agora, no entanto, vemos a acao de individuos e organizacfes detentoras da
biotecnologia, ou seja, dos recursos tecnologicos e cientificos necessarios a
transformacdo da biodiversidade em produtos industriais, especialmente o0s
farmacos. Dessa maneira, se o Estado ndo age na protecao, entdo ele pactua com
essa neocolonizacéo.

Sob a otica do préprio trabalho, justifica-se o recorte apresentado em razéo
da necessidade de primeiro se estabelecer uma conceituacdo sobre os direitos
humanos e de se caracterizar os conhecimentos tradicionais como tal, para, entao,
analisar eventual lesédo a dignidade humana e a possibilidade soluciona-la mediante
a aplicacao de principios de direito.

Na perspectiva teorica, justifica-se a andlise empreendida ante a
necessidade de melhor compreender as categorias de povos e conhecimentos
tradicionais e, sobretudo, a tutela juridica dessas categorias no sistema internacional
de direitos humanos, especialmente ante a possibilidade de restricdo dessa tutela no
ambito do direito interno.

Ainda sob a Otica tedrica, pretende-se analisar a concepc¢do de principio
juridico e sua funcao no sistema de protecao de direitos humanos. Por isso, justifica-
se a escolha da reparticdo de beneficios como ponto de analise de violagcdo ou
restricdo de direitos humanos, posta a existéncia de varias normas de direito
internacional que dispdem sobre o tema.

Desse modo, a escolha do objeto e as perspectivas de analises demonstram
uma pertinéncia tematica e a possibilidade do estudo contribuir, inclusive, para
solugéo de conflitos futuros.

A pesquisa tem enfoque primordialmente teorico, configurando-se revisédo
bibliografica, por isso, as fontes de dados da pesquisa se encerram em textos
normativos, textos cientificos, livros, revistas, dissertacdes, teses e decisfes

judiciais.
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Desse modo, o método dedutivo foi 0 adequado aos objetivos da pesquisa,
por isso, teve como ponto de partida textos normativos internacionais que
estabelecem um sistema internacional de protecdo da biodiversidade e dos
conhecimentos tradicionais associados, para, em seguida, analisar a consonancia
do arcabouco normativo nacional com o sistema internacional de direitos humanos.

O problema de pesquisa tratado na dissertacdo analisa as concepcgoes
sobre direitos humanos, populacdes e conhecimentos tradicionais e a forca
normativa dos principios, em especial da proibicdo do retrocesso.

O ponto central, no entanto, gravita sobre a possibilidade de isentar-se a
reparticdo de beneficios a determinados agentes econd6micos (empresas) pelo
acesso ao conhecimento tradicional acerca da biodiversidade para fins de
desenvolvimento de produtos comerciais, ante as normas internacionais e 0s
principios de direitos humanos que disciplinam a reparticdo de beneficios e o acesso
a conhecimento tradicional.

A presente dissertacdo construiu-se a partir da andalise do arcabouco
normativo incidente sobre a protecdo dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade, especialmente no que concerne a possibilidade de isencdo de
reparticdo de beneficios para acesso a esses conhecimentos. Da mesma maneira,
analisaram-se as concepcdoes de conhecimento e populacdes tradicionais, de
praticas culturais, de biodiversidade e suas significacdes e contradicbes no
ordenamento juridico ambientalista. Contextualizou-se historicamente a tutela
juridica aos povos tradicionais e seus saberes, em especial no que concerne ao
direito de reparticdo de beneficios. Identificaram-se as antinomias normativas na
tutela juridica dos conhecimentos tradicionais entre os ordenamentos internacional e
interno, notadamente no que concerne a possibilidade de dispensa da reparticdo de
beneficios para acesso aos conhecimentos tradicionais disposta na Lei Federal n°
13.123/2015.

Assim, no primeiro capitulo, situam-se as analises sobre os fundamentos da
protecdo dos direitos humanos, em seus aspectos historicos e tedricos, delineando o
processo entre a inicial protecdo do sujeito de direito individual e universal até o
atual reconhecimento da protecdo da diferenca. Analisa-se ainda o reconhecimento
da tutela dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade como um

direito humano, inclusive o reconhecimento desse direito no ambito do sistema
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internacional dos direitos humanos.

No segundo capitulo, passa-se a analise da concepcao, da funcdo e da
forca normativa dos principios, com enfoque na proibicdo do retrocesso e sua
importancia na protecao dos direitos humanos.

E, por fim, o terceiro capitulo se dedica a andlise da (im)possibilidade de
isencdo da reparticdo de beneficios ao setor empresarial prevista na Lei Federal n®
13.123/2015 frente ao principio da proibicdo do retrocesso, o que se da pela analise
dos regimes juridicos de protecdo do conhecimento tradicional associado no Brasil
e, consequentemente, andlise da reparticdo de beneficios no ambito interno e
internacional, para depois se analisar a compatibilidade da referida isengcéo com as
normas de direito internacional em matéria de direitos humanos, com enfoque na
proibicdo do retrocesso, bem como da pertinéncia de mobilizacdo dessas normas

para fins de solugdo de eventuais conflitos juridicos.
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2 A TUTELA JURIDICA DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS
A BIODIVERSIDADE NO SISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

2.1 Fundamentos da protecéo dos direitos humanos

Os direitos humanos foram concebidos paulatinamente a partir de profundas
transformacdes ocorridas no Ocidente a partir do final da Idade Média, nos campos
politico, econdmico, cientifico e juridico, especialmente em razdo da mudanca do
paradigma teocéntrico para antropocéntrico.

A respeito das aludidas transformacfes paradigmaticas, Rosinaldo Silva de
Sousa (2001, p. 51) pontua que, no campo politico, a Igreja passou a intervir nos
assuntos mundanos; no campo econdmico, 0 protestantismo vinculou 0 sucesso
econdmico a ideia de salvacéo eterna (diferentemente dos catolicos, a usura néo era
tratada como pecado pelos protestantes); no campo juridico, se introduziu o
individuo no mundo do direito; no campo cientifico, substitui-se a fé pela razéo, na
realidade, a razdo passou a dominar praticamente todos os campos da existéncia
humana.

Essas transformacgdes propiciaram o surgimento do individualismo moderno,
que foi a génese dos direitos humanos a partir do pensamento humanista
renascentista, que propunha, em suma, que o homem fosse a medida e o fim de
todas as coisas, ou seja, capaz de ordenar o mundo pela razéo, logo, todos os
sistemas se ordenaram conforme as necessidades humanas, especialmente o
sistema juridico.

Embora o homem tenha se tornado o centro das indagacdes e glorificacoes
a partir do humanismo, o fato é que a historia demonstra que nem todos foram
merecedores de igual consideracdo e tratamento perante 0s demais ou as
instituicbes estatais e religiosas.

Por isso, é possivel compreender que 0s avangos no reconhecimento e
protecdo dos direitos humanos sdo consequéncias da busca pela paz na
humanidade, ainda que essa busca seja marcada por precedentes episodios de total
desconsideracdo pela dignidade humana, como as guerras mundiais e os Estados
absolutistas ou totalitarios, pois a partir humanismo concebe-se que a razdo tem

mais for¢ca que o arbitrio, como pretendia Immanuel Kant (2016) ao tratar da paz
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perpétua. No entanto, como aponta Norberto Bobbio (2004, p. 1), a paz estavel, sem
guerras, sO serd possivel quando tivermos cidaddos do mundo, ou seja, quando
houver a universalizacdo dos direitos do homem, acima de qualquer estado.

Naturalmente, essa universalizacdo de direitos implica necessariamente no
antecedente reconhecimento do homem como uma “universalidade concreta”, o que
foi postulado a partir da cosmovisdo antropocéntrica. A ideia de igualdade universal
entre os homens fundamentou também a concepcéo de Estado moderno, instituido
a partir do consenso de homens livres e iguais, o que pode ser compreendido como
um recurso ideoldgico utilizado pelos burgueses contra o Estado absolutista
(SOUSA, 2001, p. 49; 53).

Do mesmo modo, a igualdade universal entre os homens foi difundida nos
ideais iluministas como forma de oposicdo aos privilégios estamentais do antigo
regime francés e, por isso, foi o alicerce da Declaragdo de Direitos de 1789 da
Franca, veiculada por ocasiao da Revolucéo Francesa.

Dessa maneira, os direitos do homem podem ser concebidos como o escudo
contra as desigualdades, as discriminacbes, as arbitrariedades, contra toda e
qualquer ameaca de subjugacdo de um homem por outro ou por uma instituicdo
qualquer, publica ou privada, e em quaisquer condi¢des. Os direitos humanos sao,
entdo, construcdes historicas, frutos de muitas lutas em torno do acesso, da
manutenc¢do, da expansao e da equalizacdo de poder, em seus diversos campos ou
dimensdes (politica, econdmica e religiosa, por exemplo).

Assim, a emergéncia dos direitos humanos representou uma inversdo na
relacéo politica entre Estado e cidaddo, de maneira que se passou da prioridade dos
deveres a prioridade dos direitos dos suditos frente ao Estado (BOBBIO, 2004, p. 2).

Esse fendmeno de reconhecimento e de positivagdo dos direitos humanos é
préprio da modernidade, pois € fruto do liberalismo politico que estabeleceu uma
mudanca na centralidade do poder, do Estado ao individuo, neste caso os cidadaos.
Em outras palavras, ha a defesa da supremacia do individuo frente ao Estado.

Do ponto de vista das teorias juridicas, a pretensdo de tutela juridica
universal aos homens fundamenta-se, inicialmente, na teoria jusnaturalista, que
pressupde um ordenamento césmico fundado na justica moral e a que todos estéo
submetidos, inclusive os Estados. Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 4-5) argumenta

que o surgimento dos direitos humanos representa a afirmacdo do modelo
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jusnaturalista em contraposicdo ao aristotélico, embora ndo reconhega um
fundamento absoluto nesses direitos, pois os entende como direitos historicos que

surgem conforme a indigéncias,

Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do
poder do homem sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o
progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do homem de dominar
a natureza e os outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas
que sdo enfrentadas através de demandas de limitagbes do poder;
remédios que sao providenciados através da exigéncia de que o mesmo
poder intervenha de modo protetor. [...] Embora as exigéncias de direitos
possam estar dispostas cronologicamente em diversas fases ou geracoes,
suas espécies sdo sempre — com relacdo aos poderes constituidos —
apenas duas: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus
beneficios. (BOBBIO, 2004, p. 6)

Bobbio (2004, p. 17-19) entende ainda que a busca por um fundamento
absoluto dos direitos humanos é infundada, em razdo da expressao “direitos do
homem” ser mal definivel, ter contetdo variavel e tratar-se de classe de direitos
heterogénea (comportam interesses antagonicos).

Alias, Bobbio (2004, p. 21-22) assevera que

[...] a ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi o0
obstdculo & introdugdo de novos direitos, total ou parcialmente
incompativeis com aqueles j& estabelecidos. Basta pensar nos empecilhos
colocados ao progresso da legislacdo social pela teoria jusnaturalista do
fundamento absoluto da propriedade: a oposicdo quase secular contra a
introducéo dos direitos sociais foi feita em nome do fundamento absoluto
dos direitos de liberdade. O fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusao;
em alguns casos, € também um pretexto para de fender posicoes
conservadoras.

De todo modo, Bobbio (2004, p. 23) entende que a questdo nédo é justificar
(fundamento absoluto) os direitos humanos, mas sim protegé-los, por isso, a
preocupacdo de uma fundamentagdo puramente tedrica perde espaco para uma
fundamentacdo politica. O problema da fundamentacdo absoluta dos direitos
humanos estad atrelado a afirmacdo do modelo jusnaturalista, no entanto, ao
comentar o pensamento de Lafer e Bobbio, Sousa (2001, p. 54) aponta que esse
modelo entrou em erosdo no fim do século XVIII em razdo das criticas empreendias
pelo utilitarismo inglés, pelo positivismo francés e pelo historicismo alem&o. De uma
forma geral, as criticas ao jusnaturalismo residem no fato deste nao considerar a
fonte do direito no préprio homem.

O positivismo, que resulta da compreensdo do direito como fruto do
consenso entre os homens, foi evidenciado e teve papel de destaque em razao do
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processo de sistematizacdo e positivacdo das normas decorrente do
constitucionalismo, nascido na propria Revolugdo Francesa (SOUSA, 2001, p. 54).

Com o positivismo juridico a fundamentacédo absoluta dos direitos humanos
deixou de ser problema relevante, pois, as declaracdes de direitos firmadas entre as
nacdes soberanas passaram a representar o que é ou foi o consenso geral para um
determinado periodo historico. Neste particular, cabe destaque especial a
Declaracdo Universal de Direitos do Homem (DUDH) aprovada pela Assembléia-
Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, que se tornou o maior
referencial a tutela universal dos direitos humanos e, por isso, chancelou a
concepcao do sujeito universal.

No entanto, a tutela universal de direitos a partir da concepcao do sujeito
universal foi confrontada a partir da teoria juridica do historicismo, que se contrap6s
tanto ao jusnaturalismo quanto ao positivismo por compreender o direito como um
fenbmeno historico e social e, por isso, fruto de contingéncias temporais e espaciais,
e ndo de uma abstracdo com pretensdes universalistas. Desse modo, o historicismo
lancou, no campo do direito, a tenséo entre o universal e o particular.

Em linhas gerais, a tensdo entre o universal e o particular é a fonte da
denominada crise da modernidade ou do sujeito universal, na medida em que pde
em questdo a validade da concepcao do sujeito univoco, especialmente pelo fato
dos primeiros movimentos de reconhecimento de cidadania terem assimilado ou
anulado a ideia de diferenca entre os homens ao considerar todos como iguais
(SOUSA, 2001, p. 55-58).

Essa crise do sujeito universal evidenciou o multiculturalidade em que se
constitui a sociedade e possibilitou a emergéncia de “novos sujeitos” no cenario
politico, econémico, cultural, cientifico e juridico. Como aponta Erik Jayme (2004, p.
95) “enquanto antigamente favorecia-se a integracado destes grupos na nova patria,
no sentido de sua gradual assimilacdo, prevalece hoje a protecdo da identidade
cultural da pessoa.” Desse modo, a diferengca passou entdo a ser ferramenta
reivindicatoria de novas significagBes particulares e, consequentemente, de novos
direitos (fundamentais e humanos) de grupos minoritarios e até mesmo da
reformulacédo do préprio sistema juridico e de sua hermenéutica (SOUSA, 2001, p.
58-59).

Configurada como uma luta por identidade cultural auténtica, a diferenca deu
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origem também ao sujeito coletivo de direito, que reclama por direitos de um grupo
dotado de identidade étnica, diferentemente do sujeito individual que luta por
interesses particulares. O reconhecimento da existéncia do sujeito coletivo de direito
€ a busca de superar a ignorancia quanto a diferenca ou a composicao pluriétnica

dos Estados operada pela cidadania liberal, conforme aponta Sousa (2001, p. 62)

Porém, a universalizacdo da condicdo de sujeito individual de direito,
implicada na cidadania liberal, acaba por obliterar a visualizacdo de
particularidades culturais de grupos étnicos e de outras minorias. Isto &, o
artigo Il, 8 1 da Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, que, ao proteger
a dignidade e igualdade de direitos dos individuos, e condenar qualquer tipo
de distingdo de “raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica...” etc.,
apresenta também, intrinsecamente, a “cegueira” para com a diferenca, e,
além disso, toma a diferenca como atributo de um sujeito-individuo isolado,
ao invés de tomé-la em sua natureza coletiva e social.

Ignorar a diferenca ou a protecdo dos direitos de grupos minoritarios
equivale a abrir as portas ao genocidio e ao etnocidio. Nesta perspectiva, a protecao
dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade representa o
reconhecimento do direito a diferenca de grupos minoritarios, posto que estes
demandam direitos especificos, cujo legitimidade baseia-se no ethos cultural,
conforme defende Ydudice, citado por Sousa (2001, p. 65).

Assim, a diferenca (étnica, cultural, racial, social e de género) passou a ser
legitimadora ou constitutiva de direitos humanos, fendbmeno que se consolida
notadamente a partir do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais — DESC de 1966, internalizado no ordenamento nacional brasileiro pelo
Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992.

De tal sorte, a negacdo ou o reconhecimento negativo de direitos culturais
representa violagdo aos direitos humanos, pois representa ofensa direta a dignidade

humana, pelo que se extrai do pensamento de Sousa (2001, p. 69)

Assim sendo, um falso reconhecimento ou mesmo a negacdo de
reconhecimento da parte dos outros que nos cercam — 0s “outros
significativos” — gera uma deformacao na identidade do individuo ou grupo.
Um reconhecimento negativo ou sua auséncia pode, portanto, degradar
uma cultura e oprimir o individuo pertencente a ela. Deste ponto de vista,
um reconhecimento positivo da autenticidade cultural de um povo
representa uma “necessidade humana vital”’, sua negag¢ao constitui um ato
de desrespeito e violéncia contra a dignidade humana.

Alias, a nocéo de dignidade como atributo de todo ser humano € decorrente
do movimento de universalizacdo do sujeito individual, de modo a substituir a

concepgao de honra como instituidora de direitos vigente no antigo regime, o que
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implicava em reconhecer que uns a teriam e outros ndo (SOUSA, 2001, p. 69). No
entanto, vale frisar, a politica de igualdade abstrata oculta as desigualdades
concretas e possibilita a legitimacao das desigualdades sociais, que sao decorrentes
de contextos historicos e socioculturais.

Nesta perspectiva, ha que se reconhecer a importancia do relativismo
cultural, ou seja, que o reconhecimento e a tutela dos direitos culturais de minorais
representam a possibilidade de ressignificacdo e fortalecimento dos préprios direitos
humanos, pois, por um viés, desarticulam os discursos que defendem serem os
direitos humanos uma tentativa de dominagé&o ou colonizagdo do ocidente sobre o
oriente através da homogeneizacdo do direito e da cultura, por outro, ao ndo se
admitir a divisibilidade e ou a hierarquizacdo destes direitos propicia-se 0
destensionamento entre o universal e o particular (diferenca).

De outro viés, a despeito da concepc¢do de direitos humanos representar a
visdo ocidental de mundo, é partir desta concepcdo que minorias tem encontrado
guarida para defesa de seus interesses em face de projetos hegemdnicos de poder
e de dominacéo econbmica.

A tutela juridica dos conhecimentos tradicionais associados € fruto de todo
esse processo que se inicia com o reconhecimento da proeminéncia e, a0 mesmo
tempo, singularidade do homem frente aos demais seres vivos, de maneira a
postular-se uma universalidade concreta entre 0os homens e, no passo seguinte,
reconhecer que, ante as desigualdades existentes entre os mesmos, a diferenca é
legitimadora da instituicdo de direitos humanos como requisito para se alcancar a
universalizacdo da dignidade humana e, por consequéncia, a paz estavel, no dizer
de Bobbio.

2.2 O reconhecimento da tutela dos conhecimentos tradicionais como direitos

humanos
2.2.1 Povos e conhecimentos tradicionais: aspectos conceituais
Vérias sao as normas internacionais e nacionais que versam sobre a tutela

juridica dos conhecimentos tradicionais associados, antes, porém, se faz

imprescindivel uma andlise conceitual dos termos povo e conhecimentos
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tradicionais, para fins de operacionalizar a investigagao.

A relevancia das categorias comunidades e conhecimentos tradicionais para
o campo do direito decorre do processo de reconhecimento da diferenca como
legitimadora de direitos humanos. Conceitualmente, essas categorias foram
reconhecidas primeiramente a partir dos esfor¢cos de estudiosos das ciéncias sociais
e humanas, em especial da antropologia.

O surgimento desses conceitos, como aponta Antonio Carlos Santana
Diegues (2000, p. 1-3), decorre do processo de reconhecimento de que a
biodiversidade ndo é simplesmente um conceito das ciéncias naturais, mas,
sobretudo, uma construcao cultural e social, “é produto da agéo das sociedades e
culturas humanas, em particular, das sociedades tradicionais ndo-industriais”.

Juridicamente, a definicdo de povos ou comunidades tradicionais tem seu
delineamento a partir de normas internacionais que versam sobre a protecédo de
direitos humanos econdmicos, sociais e culturais de comunidades dotadas de
caracteristicas étnicas que as distingam da coletividade nacional.

O termo populacdo ou comunidade tradicional passou a ser largamente
difundido a partir do texto da CDB, embora n&o se explicitasse o termo
conceitualmente. Na realidade, a CDB utiliza em diversos trechos a expressao
“comunidades locais e populac¢des indigenas com estilo de vida tradicionais”. Ocorre
que o termo “povos” é considerado o mais adequado tecnicamente?, pois, conforme
Fernando Lagares Tavora (2015, p. 30-31), expressa 0 reconhecimento da
identidade étnica e cultural e da autonomia como sujeitos de direitos coletivos, além
da importancia como matriz na composi¢ao dos povos formadores da nacionalidade
brasileira, ao lado dos europeus e africanos.

A notoriedade da importancia das comunidades tradicionais €, no entanto,
fruto da expansdo de movimentos socioambientais nas décadas de 70 e 80 que
influenciaram o surgimento da ecologia social ou etnobiologia, ao repensarem as
teorias e pratica ecoldgicas entdo vigentes, especialmente as que postulavam a
exclusdo do homem de areas naturais protegidas (DIEGUES, 2000, p. 9-11).

Diegues (2000, p. 12) aponta ainda que a biodiversidade passou a ser

1 Tavora (2015, p. 31) esclarece que, “Expressbes como “populagdes”, “grupos” e mesmo
“comunidades” nao carregam a mesma riqueza de sentidos que se atribui a ideia de povo. Contudo,
ha resisténcia em chama-los de “nagdes”, pela forte conotagdo politica desse termo, que pode
reforcar pleitos autonomistas, ainda que seja sensato, do ponto de vista antropol6gico, constatar que
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pautada a partir do documento Estratégia Mundial para Conservacdo, da Unido
Mundial para a Conservacdo (UICN) em 1980. E, igualmente, foi a partir de
documentos da mesma entidade que, em 1988, se fizeram as primeiras vinculacdes
entre a protecdo da diversidade bioldgica e a diversidade cultural.

Assim, tem-se o inicio da defesa dos direitos dos povos de determinadas
sociedades ou grupamentos humanos de tracos culturais comuns, porém
diferenciados culturalmente em relacdo a um contexto geral (pais) em razdo do
desenvolvimento de modos de existéncia particulares, em simbiose com
determinados nichos ecoldgicos, como esclarece Diegues (2000, p. 21-23).

Diferentemente das sociedades urbano-industriais, as populacdes
tradicionais “estdo associadas a modos de producgdo pré-capitalistas, préprios de
sociedades em que o trabalho ainda ndo se tornou mercadoria, em que a
dependéncia do mercado ja existe, mas nédo é total. ”, como enfatiza Diegues (2000,
p. 18). Os modos de producdo estdo baseados na cooperacdo e no manejo
sustentado da natureza.

A visdo das populacdes tradicionais sobre o mundo natural expressa valores
marcadamente diferentes dos veiculados no modo de vida de sociedades urbano-
industriais, pois, para estes a natureza é vista primordialmente como comodities,
como matéria-prima para producdo e acumulo de riquezas, ja para 0s primeiros a
natureza é o espaco (territério) de reproducdo cultural e social de todas as
significacdes sobre o mundo.

Contudo, a caracterizacdo das comunidades tradicionais ndo é algo simples,
sendo que Diegues (2000, p. 21-22) apresenta alguns pontos que podem subsidiar o

reconhecimento das mesmas, a saber:

a) pela dependéncia frequentemente, por uma relacdo de simbiose entre a
natureza, os ciclos naturais e 0s recursos naturais renovaveis com os quais
se constréi um modo de vida;

b) pelo conhecimento aprofundado da natureza e de seus ciclos que se
reflete na elaboracdo de estratégias de uso e de manejo dos recursos
naturais. Esse conhecimento é transferido por oralidade de geracao em
geracao;

c) pela nocdo de territério ou espaco onde o grupo social se reproduz
econbmica e socialmente;

d) pela moradia e ocupacéo desse territério por varias geracdes, ainda que
alguns membros individuais possam ter se deslocado para os centros
urbanos e voltado para a terra de seus antepassados;

e) pela importancia das atividades de subsisténcia, ainda que a producéo de
mercadorias possa estar mais ou menos desenvolvida, o que implica uma

o0 Brasil € um estado pluriétnico e plurinacional.”
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relagdo com o mercado;

f) pela reduzida acumulacdo de capital;

g) importancia dada a unidade familiar, doméstica ou comunal e as relacfes
d e parentesco ou compadrio para o exercicio das atividades econdmicas,
sociais e culturais;

h) pela importancia das simbologias, mitos e rituais associados a caca, a
pesca e a atividades extrativistas;

i) pela tecnologia utilizada que é relativamente simples, de impacto limitado
sobre 0 meio ambiente. H4 uma reduzida divisdo técnica e social do
trabalho, sobressaindo o artesanal, cujo produtor (e sua familia) domina o
processo de trabalho até o produto final;

j) pelo fraco poder politico, que em geral reside com os grupos de poder dos
centros urbanos;

[) pela auto-identificacdo ou identificacdo pelos outros de se pertencer a
uma cultura distinta das outras.

Diegues (2000, p. 23) adverte que ndo se pretende uma rigidez
simplificadora com o estabelecimento desses pontos caracterizadores, mas, pelo
contrario, possibilitar o reconhecimento de identidades diferenciadas que legitimam a
reivindicagdo de direitos territoriais e culturais frente ao Estado, pois, sob a oOtica
antropolégica, a cultura ou a identidade étnica ndo sdo imutaveis. Alias, o critério
preponderante para determinar uma populacdo tradicional € o do
autorreconhecimento ou autoidentificacéo étnica.

Apresentadas as bases conceituais sobre os “povos tradicionais”, cabe,
entdo, delinear os aspectos conceituais relativos aos “conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade”. Conforme Diegues (2000, p. 26-28), a formacéo das
populacdes tradicionais é resultado de um processo historico de ocupacédo de areas
isoladas por “populacdes alijadas dos nucleos dinamicos da economia nacional’,
primeiramente com o0s povos indigenas, posteriormente surgiram outras populacdes
rurais ndo-indigenas (quilombolas, ribeirinhos, caicaras, caboclos, sertanejos, etc.),
mas influenciadas pelo modo de vida indigena de exploracdo dos recursos naturais
mediante manejo sustentavel, o que o autor denominou de modelo da cultura
rustica. Esse modelo de cultura rustica desenvolveu, a partir da vivéncia e interacao
cotidiana com os ecossistemas, uma vastiddo de conhecimentos sobre os ciclos
bioldgicos e os processos de manejos dos ecossistemas, bem como as utilidades
das diversas espécies da flora e fauna, pois, esses saberes e técnicas estao
relacionados, sobretudo, a propriedades medicinais, alimentares e agricolas, de
plantas e animais das florestas.

Desse modo, o saber tradicional associado a biodiversidade é o resultado
desse processo de experimentacdo realizado por povos tradicionais ao longo de
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suas geragcOes sobre os recursos naturais e que deve ser reconhecido como um
direito intelectual de natureza coletiva e tutelado como um direito humano cultural.

A importancia dos conhecimentos tradicionais associados reside
especialmente no fato de que as praticas de povos tradicionais sdo reconhecidas
como responsaveis pela preservacdo da agrobiodiversidade, como destacado por
Santilli (2005, p. 195).

Sob a dtica juridica, a definicdo legal de CTA no ordenamento juridico patrio
foi dada primeiramente pelo Art. 7°, inciso Il, da Medida Provisoria n° 2.186/2001,

que vigorou até o ano de 2015, nos seguintes termos:

Art. 7° Além dos conceitos e das definigBes constantes da Convencédo sobre
Diversidade Bioldgica, considera-se para os fins desta Medida Provisoria:

I-[...]

Il - conhecimento tradicional associado: informacdo ou prética individual ou
coletiva de comunidade indigena ou de comunidade local, com valor real ou
potencial, associada ao patriménio genético;

A concepcéo legal vigente é, no entanto, a da Lei n°® 13.123, de 20 de maio
de 2015, que revogou a MP n° 2.186/2001, e, por sua vez, traz a seguinte definicao

de conhecimento tradicional:

Art. 2° Além dos conceitos e das definicbes constantes da Convencéo sobre
Diversidade Biolégica - CDB, promulgada pelo Decreto no 2.519, de 16 de
marco de 1998, consideram-se para os fins desta Lei:

=[]

Il - conhecimento tradicional associado - informagdo ou préatica de
populacdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional sobre
as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao patriménio
genético;

Ha que se destacar que a Lei adotou um conceito de patriménio genético
diferente? do que consta na CDB, vez na Lei o mesmo é compreendido como
‘informagao”, o que Tavora (2015, p. 13) salienta ser o mais acertado para os dias
atuais, “[...] pois a biotecnologia € capaz de sintetizar ativos a partir de informagéo
disponivel em base de dados, prescindindo do material genético para concluir seu
processo de desenvolvimento tecnologico.”

Sem desmerecer o0s esforcos empreendidos para a construcdo da

concepcao legal de CTA, deve-se ressaltar que a mesma resulta bastante singela,

2 A Lei conceitua patrimdnio genético como “informacdo de origem genética de espécies vegetais,
animais, microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo substancias oriundas do metabolismo
destes seres vivos;”. Ja a CDB conceitua, no seu Artigo 2, os termos material genético como “todo
material de origem vegetal, animal, microbiana ou outra que contenha unidades funcionais de
hereditariedade; e também o termo “recursos genéticos” que “significa material genético de valor real
ou potencial.”
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pois ndo contempla toda a complexidade que corresponde a realidade do
conhecimento tradicional, que estd muito além da razao utilitarista que domina o
campo econdmico. O conhecimento tradicional esta intimamente vinculado a
cosmovisdo da comunidade provedora ou portadora desse conhecimento, por iSso
caracteriza-se como um elemento formador da identidade étnica do grupo ou
comunidade provedora. Neste ponto, as reflexdes de Santili (2005, p. 196), ao
discutir as significacdes do conhecimento tradicional, sdo valiosas para

compreensdo do tema, conforme segue:

Mais que um valor de uso, os recursos da diversidade biolégica tém, para
essas populagdes, um valor simbdlico e espiritual: os “seres” da natureza
estdo muito presentes na cosmologia, nos simbolos e nos seus mitos de
origem. A producéo de inovacdes e conhecimentos sobre a natureza nao é
motivada apenas por razdes utilitaristas, como, por exemplo, descobrir a
propriedade medicinal de uma planta para tratar uma doenga, ou domesticar
uma planta selvagem para cultiva-la e utiliza-la na alimentagdo. Transcende
a dimenséo econdmica e permeia o dominio das representa¢fes simbdlicas
e identitarias.

Para Diegues (2000, p. 30), o conhecimento tradicional caracteriza-se como
um conjunto de saberes e saber-fazer sobre o mundo natural e o sobrenatural, com
interligacdo organica entre esses mundos e a organizagao social para muitas dessas
sociedades, ou seja, ha uma continuidade entre o natural e social. A auséncia de
separacdo entre esses mundos nado desqualifica o carater cientifico desses saberes,
pois, conforme Lévi-Strauss, citado por Diegues (2000, p. 30-31), ha dois modos de
pensamento cientifico, e tanto o tradicional quanto o ocidental se aproximam
epistemologicamente em razdo de se basearem em constatacdes empiricas, e
nesse particular h4 uma atitude cientifica no comportamento desses grupos sociais,
decorrente da curiosidade e alerta constantes sobre os fendmenos naturais e

sobrenaturais.

2.2.2 A afirmagdo dos conhecimentos tradicionais como um direito humano no

ordenamento internacional

Antes de adentar diretamente na protecdo dos CTAs no ambito
internacional, € necessario realizar breve incursdo no contexto da organizacao
sistémica do ordenamento juridico internacional, que tem como principal entidade e

instancia de referéncia quanto a essa estruturagcdo a Organizacdo das Nacdes
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Unidas (ONU), que é uma organizagdo internacional estabelecida ap6s o fim da
Segunda Guerra Mundial pela unido de diversos paises a partir da Carta da ONU de
Séo Francisco, em 26 de junho de 1945, que entrou em vigor oficialmente em 24 de
outubro de 1945, com o objetivo de estabelecer a paz e o desenvolvimento mundiais
a todos os povos, a partir da reafirmacéo da igual consideracao da dignidade e do
valor do ser humano, sem quaisquer distin¢gbes, e também entre as na¢des grandes
e pequenas, mediante o compromisso dos paises de respeito as obrigacbes
decorrentes de normas internacionais pactuadas.

Para atender as diversas demandas de protecdo da dignidade e do
desenvolvimento humano a ONU estabeleceu uma estrutura organizacional com
seis orgaos principais, a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, o Conselho
Econbmico e Social, o Conselho de Tutela, a Corte Internacional de Justica e o
Secretariado.

A ONU é hoje a principal organizacdo de cooperacdo internacional do
mundo, mas sua formacéo foi precedida por outras organizacfes internacionais de
cooperacao especifica, estabelecidas ainda no do século 19, no caso, a Unido
Telegréafica Internacional, fundada em 1865, denominada atualmente como Unido
Internacional de Telecomunicacdes (ITU) e a Unido Postal Universal (UPU), fundada
em 1874. Atualmente, ambas sdo agéncias do Sistema das Nag¢des Unidas.

Contudo, a primeira organizagao internacional com objetivos de cooperacao
internacional ampla, visando a paz e do desenvolvimento humano, foi a Liga das
Nacdes, criada em 1919, sob o denominado Tratado de Versailles, que pos fim a
Primeira Guerra Mundial, porém, a sua existéncia deu-se até o inicio da Segunda
Guerra Mundial, posto que nao foi eficaz para impedir esse tragico episédio da
histéria. humana. O Tratado de Versailles instituiu também a Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), que perdura até os dias atuais como agéncia da
ONU voltada para a justica social.

Dadas as contingéncias historicas do momento de fundacdo da ONU, a
Carta de 1945 estabeleceu como objetivos da organizagao a preservacao da paz, a
afirmacdo da dignidade e dos direitos humanos e o reconhecimento da igualdade

abstrata, e conforme se extrai do preambulo da Carta as nac¢des estavam resolvidas:

[...] a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas
vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
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dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e
das mulheres, assim como das nacfes grandes e pequenas, e a
estabelecer condi¢cdes sob as quais a justica e 0 respeito as obrigacfes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam
ser mantidos, e a promover 0 progresso social e melhores condicbes de
vida dentro de uma liberdade ampla.

Em 10 de dezembro de 1948 a ONU estabeleceu um dos principais
documentos de referéncia a protecéo dos Direitos Humanos, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos - DUDH, que reconheceu os direitos essenciais dos cidadaos
a gque os Estados deveriam obrigar-se a cumprir.

Em dezembro de 1966 a ONU adotou dois pactos complementares a DUDH,
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais - DESC. O primeiro pacto estabeleceu
obrigacbes negativas aos Estados Partes, ou seja, abster-se de praticar certas
condutas que caracterizam arbitrariedades, enquanto que o segundo estabeleceu
obrigacBes positivas, consistentes no compromisso de adotar politicas publicas
protetivas ou de erradicacdo de desigualdades sociais. Assim, com a adocdo da
DUDH e desses dois pactos, a ONU estabeleceu a denominada Carta Internacional
dos Direitos Humanos.

O conjunto das normas estabelecidas nesses documentos versa sobre
direitos essenciais como as liberdades individuais, igualdade, seguranca, acesso a
justica com ampla defesa e contraditério, presuncdo da inocéncia, protecdo da
intimidade, direitos a nacionalidade, ao matriménio e protecdo da familia,
propriedade individual, liberdade de consciéncia e de crenca, protecdo do risco
social, maternidade e infancia, educacdo e acesso a cultura. Em suma, sdo 0s
denominados direitos civis, politicos e sociais, presentes nas constituicoes
modernas.

Pelo que se depreende dos textos da Carta da ONU e dos documentos da
Carta Internacional, nesse primeiro momento, a ONU pautou suas ac¢des a partir da
concepcao de sujeito universal, desenvolvida precedentemente nesta dissertagéao,
como se todos os seres humanos do mundo fossem constituidos ou estivem em
condicao cultural homogénea, ou melhor, pressupde abstratamente uma igualdade
de condi¢des entre todos 0os homens.

O reconhecimento da “diferenca” como instituidora de direitos no ambito da

ONU pode ser observado a partir da década de 60, periodo no qual se formalizaram
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varios documentos internacionais relevantes para a tematica da igualdade

substancial, como

[...] a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial (1965), a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacéo contra as Mulheres (1979), a Convencao sobre os
Direitos da Crianca (1989) e a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (2006). (ONU, 2016b)

A tutela juridica ao conhecimento tradicional associado é, assim, uma
consequéncia da virada epistemoldgica que passou a reconhecer a diferengca como
legitimadora de direitos, por isso, a afirmacdo dos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade como um direito humano consubstanciou-se
primeiramente na positivacdo de normas juridicas internacionais que versam sobre a
tutela dos direitos econémicos, sociais e culturais de minorias.

A discussédo sobre a tutela juridica a propriedade cultural e intelectual de
comunidades tradicionais ganhou relevo no plano internacional a partir de debates
acerca da questéo indigena, especialmente em estudos realizados pela ONU, que
em 1982 criou o Grupo Trabalho sobre Povos indigenas com o objetivo de debater e
subsidiar o desenvolvimento dos direitos indigenas, inclusive o esbo¢o de uma
declaracdo de direitos dos povos indigenas para apreciacao da Assembleia Geral da
ONU. A primeira minuta foi apresentada em 1988, mas a aprovacado da Declaracdo
das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas deu-se apenas no ano de
2007.

Cabe relembrar que a questao indigena ganhou relevo internacional a partir
do reconhecimento do direito a autodeterminacdo dessas populacdes, 0 que teve
inicio com o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais -
DESC, adotado pela XXI Sessédo da Assembleia-Geral das Nacdes Unidas em 19 de
dezembro de 1966.

O direito a autodeterminacdo (econdmica, social e cultural) dos povos
constituiu um dos primeiros passos para o reconhecimento de direitos de natureza
coletiva, vez que a autodeterminacdo é de fruicdo coletiva, conforme prescrito no
artigo 1° do Pacto DESC. Além disso, a autodeterminagcdo implica no respeito a
forma de ser (organizacdo social, politica, cultural, etc.) de cada povo.

O Pacto sobre os DESC estabeleceu ainda, também no artigo 1°, o principio
do proveito mutuo e a proibicdo de privacdo aos povos de seus préprios meios de

subsisténcia, como forma de estabelecer a equidade nas relagcdes econbmicas entre
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0S povos No que concerne a exploracao de riquezas e recursos naturais.

Embora inovador no campo dos direitos humanos, o Pacto DESC de 1966
foi, na realidade, o prendncio da norma internacional de maior relevancia para
defesa da autodeterminacédo de comunidades ou povos tradicionais, a Convencao n°
169 de 1989 da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas
e Tribais, que versa sobre direitos dos povos indigenas e tribais, e foi internalizada
no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n°® 5.051, de 19 de abril 2004.

No entanto, a Convencdo n° 169 da OIT ndo abordou a tutela do
conhecimento tradicional de forma especifica, o que se deu somente a partir da
Convencgédo da Diversidade Biolégica - CDB, assinada durante a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio
de Janeiro, no periodo de 5 a 14 de junho de 1992, popularmente conhecida como
ECO 92, a qual foi o marco juridico da tutela desse bem coletivo, sobretudo, ao
estabelecer a obrigatoriedade do consentimento prévio e da reparticdo de beneficios
para acesso a CTA. Na realidade, o consentimento prévio foi um direito abordado e
disciplinado primeiramente na Convencdo n° 169 da OIT, e, por isso, apenas
refor¢cado e especificado na CDB. No entanto, a reparticdo de beneficio foi um direito
reconhecido expressamente em relacdo aos CTA no texto da CDB, embora nao
disciplinado em seus pormenores, o que impds a adoc¢éo posterior de documento
gue tratasse a tematica como objeto especifico, o Protocolo de Nagoia, que sera
abordado adiante.

Outro documento fundamental para tutela do conhecimento tradicional trata-
se da Convencao para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial, adotada em
Paris, em 17 de outubro de 2003, e assinada em 3 de novembro de 2003, no ambito
da UNESCO, diploma esse internalizado no ordenamento patrio pelo Decreto n°
5.753, de 12 de abril de 2006. A importancia desse documento reside no fato de
reconhecer o conhecimento e as praticas tradicionais associadas a biodiversidade

como um "patriménio cultural imaterial”, conforme as seguintes definicbes da norma:

Artigo 2: Definicbes

Para os fins da presente Convencéo,

1. Entende-se por "patrimonio cultural imaterial" as praticas, representacoes,
expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com os instrumentos, objetos,
artefatos e lugares culturais que lhes sdo associados - que as comunidades,
0S grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como parte
integrante de seu patriménio cultural. [...]

2. O "patriménio cultural imaterial", conforme definido no paragrafo 1 acima,
se manifesta em particular nos seguintes campos:
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a) tradicdes e expressfes orais, incluindo o idioma como veiculo do
patriménio cultural imaterial,

b) expressées artisticas;

C) praticas sociais, rituais e atos festivos;

d) conhecimentos e praticas relacionados a natureza e ao universo;

e) técnicas artesanais tradicionais.

Portanto, a ONU teve papel fundamental para tutela juridica dos
conhecimentos tradicionais por diversas razoes, primeiro, ao reconhecer o status de
direito humano aos direitos econémicos, sociais e culturais, em especial o direito a
autodeterminacdo de povos indigenas e tradicionais; segundo, por reconhecer no
texto da CDB a qualidade de direito humano aos direitos de propriedade coletiva
decorrente dos CTA,; terceiro, por estabelecer normas para reparticdo de beneficios

a partir do Protocolo de Nagoia.

2.2.3 A inadequacao do sistema de protecdo da propriedade intelectual individual a
tutela dos conhecimentos tradicionais

Como analisado anteriormente, os conhecimentos tradicionais sédo direitos
de natureza coletiva, pois resultam de um processo coletivo de producédo e
aperfeicoamento do saber sobre a biodiversidade de modo informal, “mediante
ampla troca e circulacao de ideias e informacdes, e transmitidos oralmente, de uma
geracao a outra” (SANTILLI, 2005, p. 210).

Ocorre gque o sistema internacional de protecdo da propriedade intelectual
(patentes) foi estruturado para proteger inovacdes cuja titularidade é atribuida a um
individuo ou a um grupo de individuos determinados que exercam seus direitos de
propriedade de forma singular mediante cotas ideais sobre um determinado bem.

Para Moreira (2006, p. 101) os cenarios que oferecem maior disputa sdo 0s
relacionados com Propriedade Intelectual, especialmente no ambito da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC) com o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS), internalizado no
ordenamento pelo Decreto n® 1.355, de 30 de dezembro de 1994; e também no
ambito da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI). O Acordo TRIPS
regulamenta a protecédo da propriedade intelectual em nivel global, e tem dois eixos:
a propriedade industrial (patentes, marcas, indicacbes geogréficas, etc.) e pelo
direito de autor (obras literarias, cientificas e artisticas). Note-se que o Acordo
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TRIPS é posterior a CDB. O problema é que o Acordo foi baseado na légica de
merca do mercado e impede que os Estados possam impor restricbes de concessao
de direitos de propriedade, especialmente com base no sistema de acesso a
biodiversidade, o que ndo se amolda perfeitamente para o caso do CTA.

De todo modo, o sistema foi estruturado a partir de premissas de um direito
fundamentado em uma viséo etnocéntrica que ndo contempla a propriedade coletiva
como um direito a ser tutelado, vez que o direito de propriedade ocidental €, em sua
concepcao classica, um direito de natureza individual, com oponibilidade erga
omnes, pensado apenas para a fruicdo exclusiva do bem (material ou imaterial), e
centrado nos aspectos patrimoniais e econémicos que o bem possa representar em
uma dada relacao juridica ou social.

Essa concepcdo de propriedade ndo se adequa a concepcao vivenciada
pelas populagdes tradicionais, pois, como leciona Santilli (2005, p. 213), a ideia de
direito de propriedade individual, que impede o acesso compartilhado do bem, é
alheia e antagdnica aos valores que sustentam a vida coletiva das comunidades
tradicionais, pois nessas sociedades o saber e o0s bens sdo partilhados
comunitariamente, sem monopdlios ou restricdes. Além disso, o sistema de patentes
protege apenas as invencbes que tenham aplicacdo industrial direta, o que nao
ocorre com muitos conhecimentos tradicionais.

Por outro lado, 0 acesso ao conhecimento tradicional nem sempre ocorre de
maneira direita, pois, na realidade, conforme esclarece Santilli (2005, p. 196), o CTA
“[...] inclui toda informacéo o util & identificacdo de principios ativos de biomoléculas
ou caracteristicas funcionais de células e microorganismos, independente de a
utilizacdo tradicional coincidir ou ndo com a utilizagéo biotecnoldgica. ”

Por isso, a prote¢cédo ao conhecimento tradicional deve incidir sobre o acesso
a toda informacéo util a identificacdo de principios ativos, o que deve ser precedido
do consentimento esclarecido de seus detentores, e também sobre a sua utilizagao
ou exploragdo comercial, o que deve ser feita mediante mecanismos de reparticao
de beneficios, sob pena de violacdo de normas de direitos humanos.

Outro ponto antagbnico do sistema de patentes em relacdo aos
conhecimentos tradicionais é temporariedade da protecdo do conhecimento

intelectual, pois, como destaca Santili (2005, p. 211-212)

Impossivel definir um marco temporal de vigéncia para quaisquer direitos
intelectuais sobre conhecimentos tradicionais, cuja origem exata no tempo
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dificilmente podera ser precisada, e que serdo transmitidos, de forma
também indefinida no tempo, para outras geragées. O monopdlio conferido
pelos direitos de propriedade intelectual contraria também a esséncia do
processo de geracdo de conhecimentos tradicionais, a partir do livre
intercambio de sementes, e outros materiais biol6gicos e informacdes entre
comunidades locais e tradicionais.

Desse modo, €é possivel compreender que a tutela juridica aos
conhecimentos tradicionais via sistema de patentes apresenta muitos pontos de
estrangulamento do direito coletivo das comunidades tradicionais. Alias, o sistema
de protecdo da propriedade intelectual individual tem se apresentado como um
instrumento legitimador do acesso indevido aos conhecimentos tradicionais, como
pontua Santilli (2005, p. 204-205)

Desta forma, ha uma apropriagdo indevida e injusta — e coibida pela
Convencao da Diversidade Biol6gica — de um recurso que pertence a outro
pais e as suas comunidades locais, através do uso de um instrumento legal
— o0 direito de propriedade intelectual, principalmente a patente -
consagrado pelas legislagbes nacionais e internacionais. Concebidos para
proteger inovacdes desenvolvidas pela ciéncia ocidental, e para atender
principalmente as necessidades das sociedades industriais, os direitos de
propriedade intelectual tém permitido a apropriacdo privada de produtos e

processos gerados de forma coletiva.
Assim, as normas de direitos humanos, em especial a Convencédo n° 169 da
OIT, a Convencédo da Diversidade Bioldgica e o Protocolo de Nagoia, objetivam
estabelecer a equidade nas relagbes entre o0s paises provedores da
sociobiodiversidade e os paises usuarios desta e os detentores da biotecnologia, por
isso, a partir desses documentos pode-se delinear um sistema sui generis adequado
as peculiaridades que a protecdo dos conhecimentos tradicionais associados a

biodiversidade requer.

2.2.4 A formacédo de um sistema ‘sui generis’ de tutela juridica dos conhecimentos

tradicionais a partir de normas internacionais de direitos humanos

Diante da inadequacéo da tutela juridica do CTA, a partir do sistema de
protecdo da propriedade intelectual individual, se faz imperioso refletir sobre a
estruturacdo de um sistema sui generis de tutela a esse bem coletivo.

Esse sistema se estrutura a partir de diversas normas de direito internacional
gue incidem sobre a tutela juridica de bens culturais e ambientais, com o

reconhecimento da relevancia das populagfes tradicionais para a manutencéo do
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equilibrio ambiental, a partir de préaticas culturais peculiares de manejo dos recursos
naturais.

O estabelecimento de normas especificas para protecdo dos direitos
intelectuais coletivos de populagdes tradicionais em face da inadequacéao do sistema
de patentes individuais € marca do novo paradigma da contemporaneidade, que
consiste em reconhecer a diferenca como critério para legitimar a instituicdo de
direitos, conforme destaca Miriam de Fatima Chagas (2012, p. 258).

Alias, sob a otica da ciéncia do direito, essa alteridade € também
epistemoldgica, na medida em que se passou a reconhecer que o universo do direito
é limitado para apreender toda a complexidade dos fendmenos e conflitos sociais
gue demandam solucdo mediante intervencéo juridica, impondo a necessidade de
didlogo do direito com outros campos do saber, como mecanismo de ampliacdo da
capacidade hermenéutica. Esse novo paradigma propiciou a ruptura com o sistema
juridico arquitetado para tutela de direitos individuais e possibilitou o reconhecimento
de novas demandas sociais e juridicas, agora de natureza coletiva.

A efetivacdo dos direitos coletivos requer, no entanto, a superacdo da
dicotomia Estado-Individuo como forma de garantir a qualificacdo do sujeito coletivo
e a visibilidade de seus direitos, como pontua Carlos Frederico Marés de Souza
Filho (1999, p. 31), ao falar da historia e da invisibilidade dos direitos coletivos,

Ou o poder era do Estado, que garantia a realizagdo dos direitos individuais,
ou o poder era do individuo que, garantido pelo Estado, exercia seus
direitos individuais. Qualquer ser impessoal que se estabelecesse como
intermediario, rompia a dicotomia, quebrava a unidade, consequentemente,
a légica do sistema. Por isso mesmo os direitos coletivos sdo invisiveis
ainda hoje. Cada vez que sdo propostos ou reivindicados, é desqualificado
seu sujeito.

Esse novo paradigma impulsiona “o campo do direito a pensar a esfera da
moralidade como fundante de semanticas coletivas reivindicativas de justica”
(CHAGAS, 2012, p. 266), ou seja, os principios juridicos de defesa da dignidade
humana (estabelecidos a partir de uma dimensao individual do sujeito de direito)
devem ser repensados para a defesa dos direitos intelectuais coletivos de grupos
sociais com identidade particular ou diferenciada em relacdo ao contexto geral.

Ao tratar da tensao tedrica entre universalismo e particularismo no campo

dos direitos humanos, Sousa (2001, p. 56) esclarece que

A partir de entdo, preservar a identidade particular de um povo sem que isso
implique em legitimacdo da desigualdade social torna-se um imperativo
ético no pensamento antropolégico contemporaneo. Reconhecer a
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legitimidade da persisténcia da diferenca cultural é, assim, uma importante
contribuicdo do discurso antropoldgico para pensar a sofisticacdo de novos
direitos humanos — como os direitos culturais e de autodeterminacdo dos
povos —, 0S quais hem sequer estavam presentes nas primeiras afirmacées
de direitos universais no século XVIII. [...]

A critica a uma razéo abstrata univoca operada por novos sujeitos sociais
tornou necessaria a reformulacéo dos préprios fins do direito, o qual teve de
atentar para a evidéncia de outras “sensibilidades juridicas”, para usar uma
expressdo de Geertz (1997), enraizadas em outros costumes, oriundos de
particularidades histdrico-culturais e ndo de ideias abstratas de justica
elaboradas por uma suposta “razao universal’.

Sem sombra de duvidas, as demandas coletivas sempre existiram, ocorre,
no entanto, que foram silenciadas, mas passaram a ecoar nos espacos publicos e
privados a partir da consolidacdo dos direitos humanos. Em suma, o processo de
expansao dos direitos humanos deu voz as demandas de sujeitos coletivos, antes
invisiveis.

Este é o contexto no qual se insere a tutela juridica dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade, pois, o reconhecimento de determinado
direito como um direito humano equivale a reconhecer-lhe o seu carater

antiopressivo, contraegemonico, ou como ponta Bobbio (2004, p. 20)

N&o se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas
sem suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outras categorias
de pessoas: o reconhecimento do direito de ndo ser escravizado implica a
eliminacdo do direito de possuir escravos; o reconhecimento do direito de
nao ser torturado implica a supressao do direito de torturar.

Desse modo, o estabelecimento de um sistema sui generis de tutela dos
conhecimentos tradicionais se insere no contexto dessa nova fase dos direitos
humanos que pretende estabelecer mecanismos especificos de tutela da diferenca
como forma de se garantir a igualdade material entre todos e, por isso, revivificar os
direitos humanos como possibilidade de reconhecimento da dignidade de todos.

Assim, esse sistema sui generis tem por base diversas normas adotadas
pela ONU e suas agéncias para tutela de direitos econémicos, sociais, culturais e

ambientais, conforme se vera a seguir.

2.3 As obrigac0Oes estatais de tutela dos conhecimentos tradicionais decorrentes das

normas internacionais de direitos humanos

2.3.1 As obrigacdes estatais decorrentes da Convencao n° 169 da OIT
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A Convengao n° 169 da OIT foi um dos marcos para a tutela de direitos de
povos indigenas e tradicionais®, representa um mecanismo de inclusdo destas
populacdes, pois, de maneira geral, estabeleceram-se varios direitos aos povos
tradicionais e obrigacbes aos governos, consistentes em prestacdes negativas
(garantia das liberdades fundamentais) e positivas (instituicdo de politicas sociais de
promocao da igualdade).

A Convencao contemplou em seu texto varios avangos, de natureza teorica,
politica e juridica. Do ponto de vista tedrico, abandonou-se a tese do
assimilacionismo, que vislumbrava o fendmeno da assimilagéo cultural, de maneira
que os povos indigenas e tribais abandonariam paulatinamente suas culturas em
razdo do convivio com a sociedade envolvente, passando a adotar o modo de vida
desta, como se houvesse uma s6 nacdo. Assim, passou-se a admitir o
multiculturalismo como perspectiva tedrica e também juridica e politica.

A Convencdo n° 169 estabeleceu varios direitos aos povos tradicionais, e
alguns merecem destaque por serem correlatos a protecdo dos conhecimentos
tradicionais:

a) o direito a autodeterminacdo étnica, religiosa, politica e econémica dos
povos tradicionais;

b) o direito de consulta prévia sobre quaisquer medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afetar os direitos dos povos tradicionais;

C) o respeito ao direito consuetudinario (valores, préaticas e instituices)
destes povos, ou seja, seja legitimacédo do pluralismo juridico;

d) o direito de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente
ocupam e aos recursos naturais existentes em suas terras;

e) a participacdo nos beneficios decorrentes das atividades de exploracéo
de recursos naturais em seus territorios;

Esses direitos representam, por outro lado, obrigacbes a serem cumpridas
pelos Estados e particulares frente a essas populagdes.

Igualmente, sob pena de violacdo de direitos humanos, cabem ainda aos

3 No texto da Convencdo 169 a denominacgdo utilizada Povos Indigenas e Tribais, no entanto, as
comunidades tradicionais podem ser inclusas nesta Ultima categoria, pois o texto normativo faz
referéncia a povos cujas “[...] condi¢cdes sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros
setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios
costumes ou tradicdes ou por legislacao especial.”
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Estados observar as seguintes obrigagdes:

a) desenvolver acbes coordenadas, com a participacdo dos povos
interessados, vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela
sua integridade (fisica, moral e patrimonial);

b) promover o gozo, em condicdes de igualdade, dos direitos e
oportunidades outorgados aos demais membros da populagéo;

c) promover a efetividade dos direitos sociais, econémicos e culturais desses
povos;

d) estabelecer meios de livre participacdo em espacos publicos responsaveis
por politicas ou programas que lhe sejam concernentes;

Esses direitos e obrigacdes representam medidas essenciais para protecao
dos direitos intelectuais coletivos das populacdes tradicionais e, por consequéncia,
mecanismos de inclusdo dessas populagcbes na medida em que objetivam a

igualdade substancial entre todos os povos.

2.3.2 As obrigacdes estatais decorrentes da Convencao da Diversidade Bioldgica

A Convencao sobre a Diversidade Bioldégica (CDB) € um dos principais
documentos internacionais que versam sobre a tutela juridica do CTA, pois foi a
partir dela que a temética ganhou relevo nos planos juridico, académico, econémico
e politico.

A CDB representou um novo estagio da protecdo ambiental, pois,
transcendeu a nocdo de meio ambiente apenas enquanto bens ambientais materiais,
consolidada na Declaracéo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, em 1972,
e passou a incorporar a nogcdo de bens ambientais imateriais, como diversidade
étnica, as praticas culturais e a memoaria, por exemplo. Em outras palavras, a CDB
incorporou ao conceito de meio ambiente a nocdo de etnobiodiversidade, que
corresponde ao dominio cultural da natureza, fruto da interagdo do homem com
esta.

A CDB sustenta-se em trés pilares, conforme se extrai do seu artigo 1, ao
prescrever como objetivos da convencdo “[...] a conservacdo da diversidade
biolégica, a utilizacdo sustentdvel de seus componentes e a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos genéticos [...]".
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A protecdo dos conhecimentos tradicionais sustenta-se em todos os pilares
da CDB, pois, por um lado, reconhece-se a importancia das tecnologias de manejo
da biodiversidade desenvolvidas pelas populacbes tradicionais como fator de
conservacao e utilizacdo sustentavel dos recursos naturais, por outro, afirma-se que
a utilizacdo dessas tecnologias para fins de exploracdo comercial ou cientifica deve
ser recompensada enquanto servicos ambientais, vez que ha uma estreita relacédo
de dependéncia dos recursos naturais e o estilo de vida dessas populacdes.

Nessa esteira, a CDB estabeleceu o principal dispositivo que fundamenta a
tutela juridica dos conhecimentos tradicionais, conforme se depreende do texto do
seu artigo 8, alinea j:

j) Em conformidade com sua legislacdo nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovacdes e praticas das comunidades locais e
populacdes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a
conservacgao e a utilizacdo sustentavel da diversidade biolégica e incentivar
sua mais ampla aplicacdo com a aprovacao e a participacao dos detentores
desse conhecimento, inovacdes e praticas; e encorajar a reparticdo
equitativa dos beneficios oriundos da utilizacdo desse conhecimento,
inovacdes e praticas;

Esse dispositivo implica no direito/dever de realizagdo de acesso ao CTA
somente mediante consentimento prévio e, apds 0 acesso, a reparticdo equitativa
dos beneficios. Trata-se de obrigacdo dirigida primeiramente aos Estados, que
devem zelar pela protecdo dos direitos das populagbes tradicionais, e
posteriormente dirigida também aos particulares que pretendam acessar o CTA.

Desse modo, alicer¢cada no principio da soberania dos Estados sobre seus
recursos naturais, a CDB estabeleceu varias regras ao acesso a recursos geneéticos
entre os Estados Parte, de modo que cabe transcrever os seguintes dispositivos da

norma internacional:

Artigo 15

Acesso a Recursos Genéticos

[...]

5. O acesso aos recursos genéticos deve estar sujeito ao consentimento
prévio fundamentado da Parte Contratante provedora desses recursos, a
menos que de outra forma determinado por essa Parte.

6. Cada Parte Contratante deve procurar conceber e realizar pesquisas
cientificas baseadas em recursos genéticos providos por outras Partes
Contratantes com sua plena participagdo e, na medica do possivel, no
territorio dessas Partes Contratantes.

7. Cada Parte Contratante deve adotar medidas legislativas, administrativas
ou politicas, conforme o caso e em conformidade com os arts. 16 e 19 e,
guando necessario, mediante 0 mecanismo financeiro estabelecido pelos
arts. 20 e 21, para compartilhar de forma justa e equitativa os resultados da
pesquisa e do desenvolvimento de recursos genéticos e os beneficios
derivados de sua utilizacdo comercial e de outra natureza com a Parte
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Contratante provedora desses recursos. Essa partilha deve dar-se de
comum acordo.

No mesmo sentido, a CDB estabeleceu ainda outras normas sobre acesso a
tecnologia e transferéncia de tecnologia, intercambio de informacfes e cooperacéo
técnica e cientifica.

Portanto, a CDB representa o divisor de aguas da tutela juridica dos
conhecimentos tradicionais, pois reconheceu o direito intelectual coletivo das
populacdes tradicionais incidente sobre esses conhecimentos Acomo um direito
humano e, além disso, estabeleceu obrigacdes aos Estados Parte na protecéo

desse direito.

2.3.3 As obrigacdes estatais decorrentes do Protocolo de Nagoia

Embora a CDB represente o principal documento para tutela dos CTA,
ocorre que a mesma deixou de tratar de forma minudente o pilar da reparticédo justa
e equitacdo dos beneficios decorrentes do acesso a recursos genéticos e a
conhecimentos tradicionais associados.

Assim, para concretizacdo desse objetivo, as Partes Contratantes firmaram
diversos atos multilaterais posteriores a CDB, dentre os quais se insere o Protocolo
de Nagoia, que é fruto da 102 Conferéncia das Partes, ocorrida em 2010 em Nagoia,
no Japdo, cujo texto tem por finalidade implementar normas sobre acesso aos
recursos geneéticos e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados de seu
uso.

O Protocolo de Nagoia representa um marco para a gestdo ambiental
internacional, pois pretende regulamentar e proteger o fluxo do patriménio genético e
dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, de maneira que a
conservacao da biodiversidade realizada por comunidades tradicionais represente
um ativo a ser compensado com recursos monetarios e ndo monetarios, garantindo
o desenvolvimento socioambiental das comunidades provedoras de conhecimentos
e patrimbnio genético. Em suma, a prote¢cdo da biodiversidade promovida por
comunidades tradicionais deve ser reconhecida como um servico ambiental prestado
a todos.

Vale salientar que o referido acordo tem natureza de norma vinculante, no
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entanto, embora o Brasil tenha assinado o documento em 2011, ainda ndo procedeu
a sua internalizagdo no ordenamento juridico nacional, pois o documento foi
submetido ao Congresso em 12 de junho de 2012 para ratificacdo, mas até o
momento o procedimento n&o foi concluido.

Antes da CDB o que vigorava era o “principio do livre acesso aos recursos
genéticos”, naturalmente sem qualquer compromisso de reparticdo de beneficios, o
que ficou evidenciado nas civilizacdes pré-modernas, e teve aumento exponencial
com as grandes navegacdes e revolucao industrial (GROSS, 2013, p. 11).

Modernamente, o livre acesso tornou-se um problema de grandes
propor¢cdes e complexo, pois envolve a soberania de paises e o respeito a direitos
de comunidades locais, questbes tratadas no artigo 15 da CDB. A questdo é
encontrar um ponto de equilibrio entre os direitos dos provedores e 0s interesses
dos usuérios, que se escudam nas leis e no sistema internacional de protecdo de
propriedade intelectual para usufruir sozinhos os beneficios advindos da exploracéo
econdmica de recursos genéticos e CTA.

Gross (2013, p. 11) contextualiza o conflito da seguinte forma

No entanto, a crescente tendéncia para restringir o acesso aos produtos
derivados de tais recursos, desenvolvidos por reprodutores de plantas e
animais ou fabricantes industriais, por meio de sistemas de protecdo da
propriedade intelectual, resultou em uma situacdo na qual os paises que
fornecem os recursos genéticos ndo obtinham nenhum beneficio pela
conservagdo desses recursos e por ter possibilitado o acesso a eles. Se
quisessem usufruir dos beneficios dos novos produtos desenvolvidos a
partir desses recursos precisavam adquiri-los pela via comercial, pagando o
preco de mercado.

Dessa maneira, a CDB estabelece duas condicbes para o acesso aos
recursos genéticos, o consentimento prévio e a reparticdo justa e equitativa de
beneficios.

As disposicoes da CDB representaram, assim, um grande avanco na
protecdo da sociobiodiversidade, contudo, o terceiro objetivo da Convencao
demandava aprofundamento, pois suas disposi¢des careciam de eficacia quanto ao
conjunto de obrigacdes dos usuarios (GROSS, 2013, p. 16), especialmente no que
concerna a inexisténcia de um regime internacional de acesso e reparticdo de
beneficios, o que fragilizava tanto o consentimento prévio quanto a reparticdo de
beneficios quando se tratava de bioprospecc¢ao internacional.

Essa necessidade de aprofundamento da CDB deu origem ao Protocolo de
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Nagoia de 2010, que foi o resultado de negociac¢des iniciadas na Conferéncia das
Partes de 2004 e 2006, com vistas a estabelecer um regime internacional sobre
acesso a recursos geneéticos e reparticdo justa e equitativa dos beneficios
decorrentes da sua utilizacdo, por isso pode ser considerado um acordo histérico
gestdo ambiental internacional. Ao explicar o tratado estabelecido em Nagoia, Gross
(2013, p. 19) esclarece que

E o primeiro tratado ambiental multilateral a estabelecer um sistema
comercial global para investimento, pesquisa e desenvolvimento na
composicao genética e bioquimica dos organismos vivos. Com o tempo,
este tratado pode tornar-se um elemento chave para facilitar o crescimento
da bioeconomia.

s

O Protocolo € importante pelo fato de explicitar as obrigacbes e
responsabilidades das Partes, por estabelecer a sua aplicabilidade a todas as Partes
e, com isso, dar efetividade a tal almejada seguranca juridica, tanto para provedores
quanto para usuarios dos recursos genéticos e conhecimentos tradicionais
associados.

Conforme Gross (2013, p. 21), o Protocolo de Nagoia “ira ajudar a reforcar a
capacidade dos povos indigenas e povos e comunidades locais de se beneficiarem
do uso de seus conhecimentos, inovacgdes e praticas. ” Para esse intento,

“As Partes do Protocolo de Nagoia deverdo tomar medidas para garantir
gue 0 acesso sO ocorra com 0 consentimento prévio e fundamentado
dessas comunidades e quando os termos de reparticdo justa e equitativa
dos beneficios estiverem acordados, levando em conta as leis e
procedimentos consuetudinarios, bem como o uso e troca tradicionais de
recursos genéticos.” (GROSS, 2013, p. 21)

2.3.4 O compromisso estatal de efetivacdo dos tratados internacionais no plano

interno

A primeira questao que se apresenta esta relacionada com a tenséo entre o
direito interno e o direito internacional, ou seja, se ha uma ou duas ordens juridicas
autdbnomas, independentes e n&do-derivadas. E a discussdo entre o dualismo e
monismo juridico.

Para o dualismo h&a duas ordens autbnomas e independentes, a interna e a
internacional, sobretudo, por terem fundamento de validade e destinatarios distintos.

Para o monismo haveria apenas uma ordem, mas cabe esclarecer que esta
teoria tem duas variantes, uma que sustenta a primazia o direito interno e, a outra, a

primazia do direito internacional.
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No primeiro caso, considera-se o Estado como tendo uma soberania
absoluta, que ndo se submetendo a nenhum sistema juridico que ndo tenha
emanado de sua propria vontade. Desse modo, o direito internacional decorre da
autolimitacdo do proprio Estado e tem como fundamento de sua obrigatoriedade o
proprio direito interno.

No segundo, a soberania estatal deve sujeitar-se a ordem internacional por
uma necessidade vital para garantia da estabilidade sistémica e, assim, evitar
conflitos no ambito internacional.

A discussdo sobre monismo e dualismo torna-se relevante em razdo do
tratamento dado aos tratados de direitos humanos, pois, podem se recepcionados
como meros “termos de compromisso” ou propriamente como jus cogens, ou seja,
norma vinculante.

A protecdo desses direitos ndo pode se limitar apenas ao ambito dos
Estados, mas, quando desrespeitadas, ultrapassar o ambito nacional e ganhar
protecao internacional.

Deve-se ressaltar que a partir do momento que um Estado adere a um
tratado internacional ele deve garantir o cumprimento do trato e ndo da norma
interna, em razao do principio da boa-fé.

Contudo, consolidar os direitos humanos implica, conforme se depreende de
Bobbio (2004:37-38), encarar o problema do “desprezo pelos direitos do homem no
plano interno e o0 escasso respeito a autoridade internacional no plano externo”, ou
seja, garantir a eficacia desses direitos.

Isso implica em legitimar uma jurisdigcdo internacional acima das nacionais,
de modo que se passe da “garantia dentro do Estado para a garantia contra o
Estado”.

As dificuldades ultrapassam o plano procedimental de aplicabilidade
(juridico-politico) para alcancar o plano substancial desses direitos, ou seja, 0
conteudo juridico, que demonstrard que ndo ha valor absoluto, de maneira que a
efetivacdo de um direito podera implicar na supresséo de outro.

Assim, como leciona Bobbio (2004:44), “a maior efetivagdo de uma maior
protecdo dos direitos do homem esta ligada ao desenvolvimento global da civilizacéo
humana”.

Desse modo, ao integrar a comunidade internacional, o Brasil assume o
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compromisso, decorrente do principio da boa-fé, de adotar e aplicar os documentos
internacionais de tutela da sociobiodiversidade, incluso nesse rol a protecédo juridica
dos direitos intelectuais coletivos de populagfes tradicionais, consubstanciados nos

conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.
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3 O SISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS E O PRINCIPIO DA
PROIBICAO DE RETROCESSO

3.1 Fundamentos tedricos da normatividade dos principios juridicos

Os principios caracterizam-se por apresentar a configuracdo de espécie
normativa, ao lado das regras. Para atingir o status de norma aplicavel a solucdo de
casos concretos 0s principios passaram por um processo de evolugao teodrica, que
compreende as diferentes e sucessivas concepgdes expressadas no campo
doutrinario sobre a natureza normativa dos principios.

Inicialmente, reconhece-se 0s principios como normas providas de um
elevado nivel de generalidade; posteriormente, normas com um alto grau de
indeterminacdo, cuja aplicagdo em conflitos reais se da por via interpretativa; em
seguida, normas de carater programatico, estabelecendo apenas ideais a atingir,
mas sem vinculacdo com a efetivacdo concreta; por ultimo, sob o prisma das fontes
juridicas, representam normas com alto grau de elevacao hierarquica.

Os principios foram concebidos também como normas estruturantes dos
sistemas juridico e politico, ou seja, direcionadas aos 6rgdos de criacdo normativa,
e, por ultimo, normas a disciplinar o agir dos érgaos de execucdo e aplicacdo das
normas, com o escopo de orientar a escolha dos dispositivos ou as normas
aplicaveis em diversos casos.

O quadro tedrico da evolucdo da concepcdo de principio tem como eixo
comum a normatividade, ainda que com enfoques diferentes a partir das correntes
tedricas do jusnaturalismo, do positivismo e do pds-positivismo.

Na concepcao jusnaturalista os principios encontram-se num plano abstrato
e ausente de normatividade, vez que representa uma perspectiva ético-valorativa,
propria dos ideais de Justica. Del Vecchio, citado por Bonavides (2007, p. 260),
defendeu que os principios gerais do direito eram principios de direito natural, em
sentido diverso do que postulavam varios pensadores, que associavam 0s principios
gerais ao positivismo. No mesmo sentido esta Flores-Valdés, citado por Bonavides
(2007, p. 261), entendendo que o jusnaturalismo concebe o0s principios gerais de
direitos como axiomas juridicos ou normas estabelecidas objetivamente pela reta

razao, como decorrentes da lei divina e ou da natureza humana.
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Para o positivismo juridico o reconhecimento do carater normativo dos
principios decorre do fato de estarem prescritos nos textos legais provenientes do
Estado, mesmo que concebidos como fontes normativas secundarias ou auxiliar. O
valor dos principios ndo se extrai de uma abstracéo (direito natural), mas das leis do
proprio sistema juridico. Nesse sentido, Bobbio (1999) defende os principios como
normas mais gerais do sistema, porém normas como todas as demais.

Bobbio (1999) aponta cinco critérios que diferenciam as normas gerais
(principios) em relacdo as normas nao-gerais (regras, leis) de um ordenamento
juridico: 1) os principios sdo apenas normas com carater de maior generalidade; 2)
sdo normas fundamentais, a base sobre a qual o sistema ou ordem juridica ndo
poderia subsistir como mantenedora das relacées da vida social; 3) sdo normas
diretivas; 4) sdo normas indefinidas; 5) sdo normas indiretas.

Na perspectiva pds-positivista, que tem seu expoente em Ronald Dworkin
(1999, 2002), tanto os principios como uma regra positiva impdem obrigacao legal.
Esse jurista opds-se teoricamente aos principais pensadores do positivismo juridico
anglo-saxdo e fundamenta-se, primeiramente, em reconhecer os direitos individuais
liberais como elementos fundantes da lei, posteriormente, em situar esses direitos
individuais no ambito das concepcdes da teoria politica liberal, para, entéo,
estruturar uma concepcdo tedrica do direito relacionando estes dois temas
anteriores. Por essa vertente tedrica, ao analisar as alternativas positivistas para a
solucéo dos casos dificeis deve o juiz orientar-se pelas normas, diretrizes politicas e
principios.

No ambito constitucional, o reconhecimento da forca normativa dos
principios revigorou tanto a teoria quanto a pratica constitucional, e nesse sentido,
leciona Carlos Teodoro Irigaray (2009, p. 95) que “a preeminéncia dos principios tem
sido saudada pelo constitucionalismo como um verdadeiro oxigénio das
Constituicdes.” A normatividade dos principios algcou status constitucional a partir
das teorias apresentadas no final do século XX, destacando-se Jean Boulanger,
Emilio Betti, Karl Larenz e Eberhard Grabitz, Joseph Esser, Vezio Crisafulli, Fridrich
Muller, Ronald Dworkin e Robert Alexy. (BONAVIDES, 2007, p. 266-278)

Jean Boulanger, citado por Bonavides (2007, p. 266-268), prop6s uma teoria
com fundamento nos principios, contudo, diferenciando as generalidades da norma-

regra e da norma-principio, de maneira que a primeira € considerada geral ao ser
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imposta para atos ou fatos indeterminados, porém € especifica ao vincular-se a uma
situacao juridica previamente estabelecida na lei. Por outro lado, um principio € geral
pela possibilidade indeterminada de aplicages, viabilizando elevado nuamero de
solucbes que requer a pratica. Desse modo, a generalidade constitui-se como
categoria comum tanto a regra como ao principio, distinguindo-se apenas pelo
campo de abrangéncia dessas normas.

A posicao de Emilio Betti, referenciado por Bonavides (2007, p. 268-270),
apresenta-se como ambigua, pois demonstra a inspiragdo ao positivismo dos
séculos XIX e inicio do XX, mas com influéncia do pds-positivismo. Em sua
perspectiva positivista, ndo defende o carater normativo do principio, mas apenas a
possibilidade de servir de critério de avaliagdo a regra positivada, em razdo de
apresentar carga mais elevada de conteudo axiolégico que a regra. Além disso,
reputa fracassada a traducdo dos principios a normatividade. Por outro, demonstra
influencias pdés-positivistas ao discorrer sobre as fungBes dos principios e utilizar
termos como critérios diretivos, critérios programaticos, termos que indicam funcéo
prescritiva ndo divergente da mesma funcdo das normas.

Karl Larenz e Eberhard Grabitz, citados por Bonavides (2007, p. 270-272),
compreendem 0s principios como normas abertas passiveis de preenchimento
conforme o contexto de aplicacéo. Joseph Esser, segundo Bonavides (2007, p. 271),
reconhece 0s principios como normas, pois sdo eficazmente incorporados nas
instituicdes, ou seja, 0 principio aplica-se normativamente, incorpora-se ao sistema
normativo, e apresenta-se como marco inicial para solucéo judicial de um conflito.

Vezio Crisafulli, conforme Bonavides (2007, p. 273), reconhece o carater
normativo dos principios e compreende nestes uma dupla eficacia, a imediata e a
mediata ou programatica. Assim, principio é toda norma juridica considerada como
determinante de outra que Ihe € subordinada, que posteriormente desenvolvera e
especificara os sentidos dos preceitos para casos particulares. Nesta perspectiva, 0s
principios sao tanto normas escritas quanto nao escritas das quais derivam as
normas particulares (escritas e nao escritas), sendo que pelo caminho inverso,
também se chega aos principios.

Friedrich Mdller, citado por Bonavides (2007, p. 276), e Ronald Dworkin
(1999, 2002) apresentam concepcgles tedricas de ruptura com o positivismo
kelseniano, pois propdéem uma concepcado de Direito fundamentada na forca
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normativa dos principios, de modo a transpor o formalismo de Hans Kelsen. Ambos
reconhecem 0s principios como normas-valores com positividade maior nas
Constituicdes do que nos cdédigos e, por isso, providos de imperatividade maior e
com eficacia suprema.

Pérez Lufio (2012, p. 15-16) informa que as empreitadas tedricas realizadas
no sentido de se questionar a teoria de Kelsen sdo “pouco eficazes e convenientes
quando pretendem desvirtuar ‘de dentro’; quer dizer, dos préprios postulados
informadores de sua tese e das inferéncias que dela emanam. ” Por outro lado, a
teoria de Kelsen € uma teoria do direito positivo, mas os Estados contemporaneos
se valem também de outras fontes de normatividade.

Robert Alexy, segundo por Bonavides (2007, p. 277-279), trata 0s principios
como espécies do género normas, que se subdivide entdo em regras e principios. A
distingdo entre ambas se baseia em varios critérios, como 0 mais comum que € o da
generalidade. Enquanto os principios apresentam elevado grau de generalidade
relativa, as regras tém baixo grau de generalidade. Além do grau de generalidade,
se distinguem também pela qualidade, vez que os principios sdo mandamentos de
otimizag&o cuja caracteristica reside em poder ser efetivados em distintos graus sob
0s quais a aplicabilidade ndo depende apenas de possibilidade fatica, mas também
juridica.

A construcédo tedrica de Robert Alexy, citado por Bonavides (2007, p. 277-
279), apresenta-se mais nitida quando se discute a colisdo de principios e o conflito
de regras, pois, no primeiro caso resolve-se pela dimenséo de valor, e no segundo
pelo ambito de validade. No caso de conflito de regras, uma tende a ser declarada
invalida, ja a colisdo de principios ndo implica em tornar um principio invalido, pois
se resolve pela ponderacao de qual tem maior peso no caso concreto a ser aplicado.

Os principios possuem dimensfes funcionais que permitem ao aplicador
maior amplitude interpretativa para a solucao dos fatos-problemas. Essas dimensdes
se caracterizam por serem a) fundamentadoras, porque se constituem a base da
ordem juridica tendo eficacia derrogatoria e diretiva, b) orientadoras e interpretativas,
c) supletivas, pois servem de fonte em caso de insuficiéncia da lei e do costume, d)
integrativas, pois é maxima a sua aplicacdo, e) limitativa. (BONAVIDES, 2007, p.
284)

Para Canotilho (2003) sdo duas as categorias de principios constitucionais
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positivados: 1) politico-constitucionais, sdo as normas que traduzem as opcdes
politicas fundamentais formadoras da Constituicdo (art. 1° ao 4°); e, 2) juridico-
constitucionais, sdo as normas que traduzem principios gerais informadores da
ordem juridica nacional, sdo desdobramentos dos principios fundamentais.

A categorizac¢do dos principios fundamentais tem por berco a classificagdo
multifuncional de Georg Jellinek. A partir da posicdo que o individuo ocupa em
determinado estado Jellinek rascunhou quatro situacdes juridicas (status) as
pessoas como sujeito de deveres ou titular de direitos.

No primeiro, status subjectiones, a pessoa encontra-se subordinada aos
poderes do estado, sendo apenas detentora de deveres e nao de direitos. O estado
vincula a pessoa juridicamente por meio de mandamentos e proibicdes. No segundo,
status negativus, o poder estatal é juridicamente limitado, pois qualquer pretensao
estatal tem de ser fundada juridicamente, tornando o estado fatico de liberdade num
estado juridicamente reconhecido. No terceiro, status positivus, ao individuo
assegura-se juridicamente a possibilidade de utilizar-se das instituicbes estatais,
exigindo determinadas ac¢fBes positivas (direito social). Finalmente, na quarta
situacdo, status activus, é garantido ao cidadao a participacéo ativa na formacéo da
vontade estatal. (SARLET, 2006)

Na classificacdo de José Afonso da Silva (2010, p. 94), ha na CRFB/1988
principios e direitos fundamentais relativos: a existéncia, forma, estrutura e tipo de
Estado (art. 1); a forma de governo e organizacdo dos poderes (arts. 1° e 2°); ao
regime politico - cidadania, dignidade da pessoa, pluralismo, soberania popular (art.
1° paragrafo (nico); a organizacdo da sociedade - livre organizagdo social,
convivéncia justa, solidariedade (art. 3° 1); a prestacdo positiva do Estado —
independéncia e desenvolvimento nacional (art. 39, Il), justica social (art. 3°, Ill), ndo
discriminagéo (art. 3° 1V); a comunidade internacional — autodeterminagéo dos
povos, ndo-intervencéo, igualdade dos Estados, cooperagéo entre os povos, direitos
fundamentais da pessoa humana (art. 4°)

Para Miranda (2002), a funcdo ordenadora desses principios e direitos
fundamentais tem acédo imediata quando diretamente aplicaveis ou diretamente
capazes de conformarem relacdes politico-constitucionais. A imediatidade dos
principios reside na sua atuacao de integracdo ou interpretacdo das normas, posto
ser eles os propiciadores da coeréncia geral a ordem ou sistema juridico. Canotilho
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(2003) observa que as normas que compdem 0S principios constitucionais tém
relevancia juridica diversas, pois algumas sdo normas-sinteses e outras s&o
normas-matrizes (soberania popular, separacdo dos poderes).

Vale registrar que o sistema ou regime de protecdo dos conhecimentos
tradicionais tem sua base de sustentacdo na normatividade principiolégica
estabelecida pela CDB e, posteriormente, reforcada nas Diretrizes de Bonn e no
Protocolo de Nagoia, especialmente no concerne aos valores da justica e da
equidade que se apresentam como norteadores das relagcdes juridicas
socioambientais de comunidades tradicionais, conforme analise de Moreira (2006, p.
105-107).

3.2 A dignidade humana como fundamento da proibi¢cdo do retrocesso

Conceituar a dignidade humana ndo é tarefa facil, tanto o € que varias
correntes cientificas (juridicas e extrajuridicas) intentaram esse feito. A compreenséao
desse conceito passa especialmente por concepc¢des de natureza teoldgica,
filosofica e juridica.

No campo teoldgico, associa-se a dignidade a tradicdo judaico-crista, para a
qgual o homem se caracteriza como imagem e semelhanca de Deus, por isso, dotado
de um valor absoluto e infinitesimal, cabendo ao Estado apenas reafirmar esse
preexistente direito que € a dignidade.

Filosoficamente, a dignidade tem suas raizes no pensamento filosofico da
antiguidade classica grega, mas se consolida com o pensamento iluminista,
sobretudo, com Kant em sua obra Metafisica dos Costumes, para o qual o homem é
considerado um fim em si mesmo, o que é o grande fundamento de sua concepg¢ao
de dignidade humana.

No campo das teorias juridicas, a construcdo de um conceito de dignidade
enquanto instituicdo juridica é relativamente breve, como aponta Kirste (2013, p.
176), pois inicia-se no século XX ap6s as duas grandes guerras de 1915 e 1945,
como forma de coibir a barbarie, por isso, o instituto inicia sua “procissao triunfal
através dos textos do Direito Internacional, Declaracbes de Direitos Humanos e
Constituicdes.”

Barroso (2016, p. 14) aponta que o conceito de dignidade remonta a Roma
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antiga, no entanto, até o século XVIIl, o sentido de dignidade estava associado a um
status social superior, decorrente de cargo ou classe social ocupada, implicando na
realidade em privilégios a seletas pessoas, 0 que ndo coaduna com o sentido atual
da expressdo, embora esta se baseie em concepcgdes religiosas e filoséficas téo
antigas quanto a romana. A concepcao atual compreende o homem como um ser de
valor intrinseco e de posicao especial no universo (seja pela imagem e semelhanca
ao criador, seja pela capacidade de autodeterminar-se), sendo que a origem
(paralela a anterior) desse pensamento é encontrada na filosofia classica da Grécia,
mas tem como marcos historicos a tradicdo judaico-crista, o lluminismo e o periodo
imediatamente posterior a Segunda Guerra Mundial.

Analisando o desenvolvimento do conceito de dignidade é possivel perceber
uma similitude com o desenvolvimento das diferentes concepc¢des sobre direito, fruto
do influxo dos mesmos movimentos historicos (judaico-cristdo, lluminismo e pos-
guerra de 1945) e que deram origens as principais correntes teéricas do direito,
quais sejam: jusnaturalismo, positivismo e pos-positivismo.

A dignidade humana representa o valor moral e espiritual que é préprio a
todo humano, por isso, constitui um dado prévio, um valor anterior a qualquer
ordenamento juridico, como aponta Sarlet (2013, p. 20-23). Por outro lado, o autor
aponta que a dignidade s6 faz sentido dentro de um contexto de intersubjetividade e
pluralidade, ou seja, ela adquire reconhecimento nas relagfes interpessoais, na
medida que imp&e o mutuo respeito a todos os membros da coletividade em razéo
de suas qualidades intrinsecas.

Desse modo, embora se reconheca a dignidade como um dado prévio ou
intrinseco a toda pessoa, 0 seu carater relacional implica que a efetivacdo desse
valor no contexto da sociedade politica resulta de um processo historico, em outras
palavras, o reconhecimento de direitos ou interesses que devem ser protegidos
como suporte da dignidade pressupdem uma trajetéria de lutas politicas, alias, é
nesse sentido que se pode falar em geracdes de direitos fundamentais.

Logo, anular ou restringir direitos fundamentais (sustentaculos da dignidade
humana) representa retrocesso historico, politico e juridico.

Afirmar o carater relacional da dignidade humana tem como consequéncia
admitir que a concepcao de dignidade estd sujeita as influéncias culturais da

sociedade na qual se pretende reconhecé-la ou efetiva-la, o que “impde o
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estabelecimento de um dialogo intercultural’, conforme Boaventura Santos, citado
por Sarlet (2013, p. 38), no intento de ampliar a consciéncia da incompletude de
ambas culturas e, por consequéncia, dos proprios postulados normativos que
pretendem traduzir a concepc¢ao de dignidade em cada cultura.

Haberle (2013, p. 45-46; p. 83-85) aponta que o Estado constitucional se
fundamenta nos valores conexos da soberania popular e da dignidade humana. Por
essa razao, desenvolveu o argumento de que a dignidade humana é fundamento da
comunidade estatal, pois a clausula da dignidade nos textos constitucionais € um
tema tipico e central dos Estados Constitucionais e, além disso, expressa as suas
premissas antropoldgico-culturais. Igualmente, trata-se também de fundamento dos
diversos diplomas de direito internacional, conforme se extrai, por exemplo, da Carta
das Nacbes Unidas de 1945, da Declaracdo Universal de 1948, dos Pactos
Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais de 1966, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, da
Convencéo da Diversidade Biolégica, a Convencédo 169 da OIT, e de tantos outros
diplomas.

A dignidade humana tem carater emancipatorio, por isso, apresenta-se como
valor mais elevado ou supremo do ordenamento juridico, Haberle (2013, p. 54-56).
No entanto, o autor aponta que antes de ser reconhecida como valor juridico a
dignidade humana passou do pensamento puro ou filosoéfico para a prética juridica, a
partir da contribuicdo de autores como Pufendorf, Kant, Lassalle e Proudhon.

Starck (2013, p. 200-201) sustenta que a dignidade n&o € propriamente um
direito, mas sim a base dos direitos fundamentais, por isso, trata-se de um conceito
de Direito Constitucional, ainda que suas raizes ou conceituacdes cientifico-
espirituais sejam diversas (cristds, humanista-iluministas, marxistas, teorico-

sistematicos e behavioristas). Starck (2013, p. 209) elucida que

Essa afirmacdo deve ser complementada no sentido de que também as
proprias leis ndo podem atentar contra a dignidade humana. Isso porque é
possivel que ndo apenas a aplicacdo de uma lei, mas ja a propria lei
represente uma ofensa a dignidade humana. Referida afirmacdo também
ndo pode ser compreendida no sentido de que a dignidade humana apenas
poderia ser lesada de forma intencionalmente ma. Justamente a “boa
intencdo” é perigosa quando ela perde de vista 0 homem como pessoa, com
sua dimensédo metafisica.

Starck (2013, p. 210-212) esclarece que a dignidade nao pode ser revestida

de padrbes ou formas de vida determinadas, que na realidade s6 tem validade para
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um determinado contexto temporal e ou espacial, como por exemplo o Ocidente. Por
isso, a dignidade ndo pode contemplar um conceito especificou pormenorizado para
o campo laboral e econbmico, pois tal situagdo importaria em esvaziamento do
sentido da dignidade. Por outro lado, deve-se compreender a dignidade como um
“conceito-chave constitucional” para disciplinar a relagdo entre o individuo e o
Estado, para que este (ou mesmo particulares) ndo considerem o homem como
mero objeto. Em outras palavras, a dignidade n&do é propriamente um direito
(subjetivo) fundamental, mas sim um principio fundamental do Estado
Constitucional, em razdo de sua amplitude, no entanto, tal condicdo ndo obsta a
garantia de tutela estatal a dignidade.

Para Sarlet (2013, p. 32-33) a dignidade é simultaneamente limite e tarefa ao
Estado, e também da comunidade geral. E limite na medida que veda a reducio da
pessoa a condicdo de objeto e também gera direitos fundamentais (negativos)
contra atos que possam violar a dignidade humana ou os direitos a ela correlatos.
Por outro lado, caracteriza-se como tarefa em razao da imposi¢ao do dever concreto
de tutela e promocéao através de medidas prestacionais.

A garantia de protecdo da dignidade humana se da em duas perspectivas,
segundo Starck (2013, p. 223-224), a primeira consiste na proibicdo de intervencéo
que resulte em lesédo a dignidade ou aos direitos fundamentais dela decorrentes, a
segunda resume-se no dever de atuacdo estatal para concretizacdo material da
dignidade nos casos de hipossuficiéncia.

Ao considerar os principios como normas estipula-se a matriz chave de
todos os direitos fundamentais no principio da dignidade da pessoa humana,
considerando-a com for¢a normativa a irradiar todo o conjunto de fundamentalidades
constitucionais. O principio da proibicdo do retrocesso (ou da irreversibilidade dos
direitos fundamentais) apresenta-se como um escudo de protecdao aos direitos
sociais, por tratar-se de um corolario da seguranca juridica, como pontua Sarlet
(2004, p. 2):

Desde logo — e sem que se pretenda aprofundar todos os aspectos da
guestao — percebe-se que o tema ora versado desnuda também a genética
e umbilical vinculacdo entre o direito a seguranca social (aqui considerado
como abarcando um conjunto de direitos sociais [simultaneamente positivos
e negativos] garantidores de uma vida com dignidade) e do direito a
seguranca juridica. Que a andlise da problematica relativa a proibicao de
retrocesso no ambito dos direitos sociais ndo dispensa uma prévia
compreensdo das diversas facetas da prépria proibicdo de retrocesso no
direito constitucional brasileiro, especialmente no tocante a sua
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fundamentacéo e seu significado, para que se possa, na seqiéncia, abordar
alguns aspectos ligados ao alcance possivel da prote¢do outorgada aos
direitos sociais pela proibicdo de retrocesso, vai aqui assumido como
corolario I6gico-sistematico da limitacdo tematica ora proposta.

A origem desse principio advém de discussdes ocorridas na Alemanha, que
na década de 1970 atravessou por crise financeira que levou a questionar a
legitimidade de se promover a supressao de direitos sociais, o que levou ao
desenvolvimento do principio como resposta a tal pretensdo. Para Sarlet (2009, p.

167) o principio da proibicdo do retrocesso corresponde a

“[...] toda e qualquer forma de protecdo de direitos fundamentais em face
de medidas do poder publico, com destaque para o legislador e o
administrador, que tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo de

direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou néo)”.

Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 101) informa, fiando-se nas ideias de
Luciano Parejo Alfonso, “que Konrad Hesse, em obra de 1978, desenvolveu a teoria
da irreversibilidade”, que estabelece ao Estado uma vinculacdo as clausulas do
Estado Social presentes na constituicdo Alema no que concerne a interpretacdo da
legislacdo, na adocdo de tratamento diferenciado em prol da igualdade e na
limitac&do ao poder legiferante. Desse modo, as normas de direitos sociais nos textos
constitucionais representam comandos que n&o podem ser regulados para restringir

as conquistas ja alcancadas, como expde Netto (2010, p. 101-102)

A Nichtumkehrbarkeitstheorie ou teoria da irreversibilidade, desenvolvida
por Konrad Hesse, partiria da afirmacdo de que ndo se pode induzir o
conteldo substantivo da vinculacdo social do Estado diretamente da
Constituicdo, mas, uma vez produzidas as regulacdes, uma vez realizada a
conformacdo legal ou regulamentar deste principio, as medidas regressivas
afetadoras destas regulacdes seriam inconstitucionais, ou seja, haveria uma
irreversibilidade das conquistas sociais alcancadas.

Ayala (2011, p. 257) informa que o principio impde uma proibicdo de
reversao da efetivacdo dos direitos fundamentais e, igualmente, “uma garantia de
nao retorno a graus de protecao que ja tenham sido ultrapassados.”

O grande obstaculo a adocdo do principio da irreversibilidade deve-se a
dependéncia de conjuntura econémica para garantir a sua efetivacdo, o que levou
Hesse a limitar a garantia dos direitos sociais ao nucleo essencial destes direitos. O
Estado ndo pode, nesta perspectiva, eliminar, restringir ou deixar sem protecao os
direitos essenciais a propria sobrevivéncia digna do cidaddo, o denominado minimo
existencial, que é o fundamento do Estado Social, como pontua Netto (2010, p. 102).

Nesse sentido, Ayala (2011, p. 257) expbe que embora o legislador disponha
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de poder (mandato popular) de realizar as “escolhas sobre o estagio de
desenvolvimento dos direitos fundamentais, ndo pode dispor livremente sobre eles”,
pois estd adstrito aos direitos fundamentais. Aliads, Ayala (2011, p. 257-258) expde
que

A proibicdo de retrocesso nao se impde enquanto um principio geral que
veda a revisdo de escolhas sobre a concretizacdo dos direitos
fundamentais, mas se impde estritamente sobre a garantia de reviséo e de
retorno na concretizacdo de um minimo, cujo contedido esta materialmente
associado a dignidade humana, e é somente este minimo que se
encontraria sob a reserva de revisao pelas decisfes estatais.

Assim, os direitos sociais apresentam dois vieses, um positivo, que compeli
o Estado a agir no sentido realizar prestacdes sociais, e outro negativo, que impede
o Estado de praticar atos lesivos a esses direitos.

Além da Alemanha, Portugal também protagonizou debates em torno do
principio da proibicdo de retrocesso social, como no acordao relatado por Vital
Moreira (AC 39/84), conforme aponta Netto (2010, p. 103),

A proibicao de retrocesso social em Portugal é inevitavelmente reconduzida
ao célebre acérdao relatado por Vital Moreira (AC 39/84), no qual, por
violagdo ao principio de proibicdo de retrocesso social, o Tribunal
Constitucional portugués declarou inconstitucional o art. 17° do Decreto-Lei
n® 254/82, de 29 de Junho, que revoga o0s arts. 18° a 61°, 64° e 65° da Lei
56.779, de 15 de Setembro, que organizava o Servico Nacional de Salde.
O Tribunal considerou que este Servico é garantia institucional da
realizacdo do direito & salde e que, criado por lei, passa a ter sua existéncia
garantida constitucionalmente. O direito a salde, assim como os demais
direitos sociais, teriam uma vertente negativa, que vedaria condutas lesivas,
e uma vertente positiva, que permitiria exigir do Estado a atividade e as
prestacdes necessarias para sua salvaguarda. Acentuou-se, ainda, que a
criacdo do Servico configura uma imposicdo legislativa concreta e
permanente e que seu descumprimento € omissao inconstitucional.

Canotilho (2001, p. 374-375) conceitua o principio da proibi¢cdo do retrocesso

nos seguintes termos

O nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzem, na pratica,
numa anulacdo, revogacao ou aniquilagdo pura e simples desse nicleo
essencial.

Relevante também para a discusséo é o posicionamento de Jorge Miranda,
citado por Netto (2010, p. 106), para o qual a proibicdo do retrocesso é um principio
material dos DESC, vez que a efetivacdo destes dependem de normas
infraconstitucionais, de modo que, a supressao dessas normas implica na ineficacia

das normas constitucionais, 0 que encontra Obice na proibicdo do retrocesso,



60

fundamentada no “principio da protecao da confianga. ”

Por outro lado, ha autores contrarios a existéncia de um principio geral ou
irrestrito de proibicdo do retrocesso, sob o argumento de que se tal fosse admitido
estaria em colisdo com principios fundamentais da funcdo legislativa, como a
liberdade constitutiva e autorrevisibilidade de seus atos, € o que defende José
Carlos Vieira de Andrade, citado por Netto (2010, p. 106).

No Brasil, varios juristas também tém se dedicado ao tema, com destaque
ao pensamento de Luis Roberto Barroso (2004, p. 377), para o qual os principios
tém uma eficacia vedativa do retrocesso, que possibilita a postulacédo judicial da
invalidacdo da norma. O autor defende a proibicdo do retrocesso como um principio
implicito que objetiva proteger a eficacia de norma constitucional, porém s6 adquire
carater vinculante apods a regulamentacdo de determinado direito social decorrente
de previsdo constitucional, pois, em tal situacdo, o referido direito estaria
incorporado ao patrimonio juridico da cidadania, sendo proibida assim a supresséo
desse direito.

Sarlet (2007, p. 440) defende a existéncia de um principio de proibicao de
retrocesso, porém como decorréncia da seguranca juridica, intrinseca ao Estado de
Direito. Desse modo, para o autor inexiste dignidade humana sem estabilidade
juridica, o que impd&e a protecao dos direitos sociais contra medidas retrocessivas.

No campo socioambiental, consoante leciona Carlos Alberto Molinaro (2007,
p. 111), o principio € dirigido a concretude do minimo existencial ecolégico, na

perspectiva de efetivacdo da dignidade humana e da seguranca juridica, e arremata:

Portanto, em sede de direitos fundamentais, a proibicdo da retrogradacao
(socioambiental) vincula o legislador infraconstitucional ao poder originario
revelador da Constituicdo, ndo podendo a norma infraconstitucional
retrogredir em matéria de direitos fundamentais declarados pelo poder
constituinte.

Netto (2010, p. 113) aponta que a aceitagcdo de um principio dessa natureza
funda-se na ideia de progresso constante no sentido da emancipacdo e
concretizacdo da dignidade humana, contra o que ndo se permitiria retrocessos, 0
que levou a autora a apresentar a seguinte concepc¢éo sobre o principio da proibicdo

do retrocesso:

“[-..] o principio de proibicdo de retrocesso social € norma jusfundamental
adscrita, de natureza principal, que proibe ao Legislador a supressdo ou
alteracdo das normas infraconstitucionais que densificam normas
constitucionais de direitos sociais no molde a violar sua eficacia.
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Nédo se trata de norma conferidora de um direito fundamental, mas de
norma protetora da eficacia dos direitos fundamentais sociais.”

Naturalmente, pelo exposto em linhas antecedentes, deve-se considerar que
nado ha um principio de natureza absoluta, especialmente pelo fato da colisédo de
principios solucionar-se pelo método da ponderacao e ndo por exclusao de normas.

Por outro lado, a aplicagdo do principio da proibi¢cdo do retrocesso tem como
principal barreira o principio da reserva do possivel, contudo, Molinaro (2007, p. 112)
defende que a proibicdo do retrocesso em matéria socioambiental ndo esta adstrito
a reserva do possivel, “[...] por ser uma norma implicita ao Estado Socioambiental e
Democratico de Direito [...]", em razdo da prote¢cdo do minimo existencial. Alias,
pontua que a relativizacdo do principio pode dar-se por outras razdées, mas ndo de
ordem financeira.

De outro modo, ndo se pode olvidar que ndo ha no texto constitucional de
1988 mencéo expressa a proibicdo do retrocesso social, 0 que nao impede de
acrescé-lo a outras normas constitucionais. A inscricdo da proibicdo do retrocesso
como principio de indole constitucional encontra fundamento em outros principios
constitucionais e hermenéuticos, bem como na internacionalizacdo dos direitos
humanos. Varios principios constitucionais ndo declarados expressamente na
Constituicdo passaram a integrar a ordem juridica como, por exemplo, o duplo grau
de jurisdicdo, o principio da proporcionalidade, o da autodeterminacdo dos povos a
partir da recepcédo da Convencdo n°® 169 da OIT. Sem mencionar aquelas outras
normas erigidas a status de fundamentalidade e clausula pétrea por jurisprudéncia
do STF como, por exemplo, principio da anterioridade tributéaria.

Para Sarlet (2007, p. 454-457) a existéncia da vedagdo do retrocesso
sustenta-se nos seguintes alicerces: Estado de Direito democratico e social,
principio da dignidade da pessoa humana, principio da méaxima eficacia e efetividade
das normas de direitos fundamentais, principio da protecdo da confianca, normas
constitucionais de carater contrario ao retrocesso, vinculagdo dos 6rgdos estatais
aos seus atos e sistema internacional de protecéo dos direitos humanos.

Pérez Lufio (2012, p. 10) aponta que as trés geracOes de Estado de Direito
(liberal, social e constitucional) correspondem as trés geracdes de direitos
fundamentais, de maneira que se pode argumentar que a retrocessao ou a restricdo

de direitos fundamentais sociais implica diretamente na regressdao do modelo de
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Estado, ou seja, € um retrocesso no processo emancipatério da sociedade.

Netto (2010, p. 115-134) defende a existéncia da proibicdo do retrocesso de
acordo com os fundamentos a seguir: supremacia da Constituicdo, postulado de
méaxima eficdcia das normas de direitos fundamentais, principios estruturantes do
Estado Constitucional, internacionalizacéo dos direitos fundamentais.

A supremacia da Constituicdo impde o reconhecimento de que o Estado néo
produz todo o Direito e, por isso, ndo tem dominio integral sobre a ordem juridica,
pois, na realidade, o Estado esta balizado pela Constituicdo, e ndo o contrario. No
caso dos direitos sociais, uma vez plasmados no texto constitucional, a supremacia
constitucional impde que os mesmos ndo sejam violados e, além disso, que sejam
concretizados.

Assim, a maxima eficicia dos direitos fundamentais traduz-se em principio
hermenéutico que impde aos poderes estatais o dever de direcionar suas acées no
sentido de promover a efetivacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais da forma
mais imediata possivel, em especial os sociais.

No que concerne o Estado Constitucional, Netto (2010, p. 124) informa que
este se estrutura a partir dos principios da juridicidade, da democracia e da
socialidade. O primeiro principio implica em submeter o proprio poder a disciplina e a
limites juridicos preestabelecidos e, por isso, fundamenta a protecdo da confianca e
garantia da estabilidade da ordem juridica; o principio democracia importa no
reconhecimento no propdsito politico de garantir a titularidade do poder ao povo e,
além disso, irradiar aos campos econémico, social e cultural o direito de igual
participacdo de todos no progresso da sociedade; a socialidade impde a vinculagao
do Estado a promover o progresso material e a dignidade dos cidadaos.

O dultimo fundamento para Netto, a internacionalizagdo dos direitos
fundamentais, € um fendmeno influenciado por atos e/ou fatos de grande
repercussao que colocam em risco as proprias condicdes de sobrevivéncia da
espécie humana, como as grandes guerras, atentados terroristas, estados
totalitarios e, nos dias atuais, as mudancas climéaticas decorrentes de processos
predatorios humanos. A internacionalizacdo dos direitos humanos representa a
busca de um consenso sobre a dignidade humana, por isso, as declaracdes
internacionais de direitos assumem a natureza de normas cogentes (jus cogens)

para os ordenamentos nacionais. A proibicdo do retrocesso encontra fundamento
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neste fendbmeno na medida em que o Pacto Internacional DESC impde a obrigacéo
aos Estados signatarios de garantir niveis essenciais dos direitos previstos no pacto
e ainda promover o avanco gradual de efetivagdo dos mesmos, com 0 COmpromisso
de ndo retrocessao.

Netto (2010, p. 133) aponta que pode ocorrer de ndo se conseguir avancos
em determinado periodo, dadas as proprias condicdes materiais, no entanto, ndo se
admite o retrocesso destas garantias.

No campo socioambiental sustenta-se a proibicdo do retrocesso ou
retrogradacdo com base na garantia do minimo existencial ecoldgico e na vedacéo
da degradacédo ambiental, como postula Molinaro (2007, p. 103).

O panorama atual de toda a complexidade do paradigma de sociedade
globalizada impbe a necessidade de uma perspectiva culturalista do direito,
estruturado a partir de sistemas comunicativos plurais e dominados por simbolos
normativos hipertextuais, com funcdo preponderantemente persuasiva ou
argumentativa, como aponta Molinaro (2007, p. 102).

Ao abordar a concepcdo de Estado Socioambiental e Democréatico de
Direito, Molinaro (2007, p. 104) aponta que a proibicAo do retrocesso ou
retrogradacdo tem por fundamento o direito a vida e as bases que a sustentam. Sem
sociodiversidade equilibrada ndo ha fruicdo da vida e, por consequéncia, dignidade
humana. Nesse sentido, cabe refletr que a pléiade de principios do
socioambientalismo sdo no sentido de se impedir a degradacdo ambiental, como
forma de preservar a vida, por isso, a proibicdo do retrocesso na seara
socioambiental assume a funcao de principio nuclear de todos os demais principios
juridicos socioambientais, como aponta Molinaro (2007, p. 100).

Para Ayala (2011, p. 260)

Desse modo, uma norma deveria ser considerada regressiva sempre que o
grau de efetividade de um direito veiculado pela nova norma resulte inferior
aquele que ja havia sido alcancado anteriormente, de modo que somente
seria possivel afirmar-se uma situacdo de reversao proibida ou de
retrocesso proibido mediante uma analise empirica e comparativa entre as
realidades normativa.

O enfoque da proibicdo do retrocesso incide primeira e fortemente sobre a
atividade legislativa, no entanto, Ayala (2011, p. 261) ressalta que o efeito do
principio impde a vedacdo ao Estado de autorizar, tolerar ou atribuir protecao

normativa a particulares que impliguem em degradacdo ao meio ambiente, ou a
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sociodiversidade, por ser esta opcdo conceitual capaz de abarcar toda a
complexidade do equilibrio ecoldgico, incluindo o elemento humano.

Como destaca Ayala (2011, p. 264), o minimo existencial (pressuposto da
dignidade humana) impde dois deveres, um positivo de intervir para efetivacao das
condicBes minimas, e outro negativo de abster-se de acao revisora retrocessiva.

A dignidade humana tem como pressuposto um minimo de condicOes
existenciais, as quais exigem o compromisso estatal de efetivagdo, manutencao e
protecdo contra condutas regressivas, especialmente do préprio Estado.

Desse modo, a vedacdo de retrocesso pode ser compreendida como um
imperativo principiolégico dirigido ao Estado de assegurar o minimo existencial
econdmico, cultural e socioambiental, impedido quaisquer condutas, estatais ou
particulares, que importem em retroagir a nivel inferior de dignidade humana, em

relacdo ao ja consolidado.

3.3 O principio da proibicdo de retrocesso no Sistema Internacional de Direitos

Humanos

Pérez Lufio (2012, p. 10-11) aponta que o Estado -constitucional
contemporaneo tem vocacao universalista, perceptivel a partir do fenbmeno que o
autor denomina de “supraestatalidade normativa” (também denominado de
supralegalidade), que € a adocdo de normas juridicas, em sentido lato, comuns a
ordenamentos diferentes, em razdo da vocacdo global que essas normas
apresentam.

Segundo Pérez Luio (2012, p. 17-18) a sistematizacdo dos materiais
normativos é trago marcante dos Estados modernos, e este fendbmeno esta
associado ao crescente numero e complexidade de regras positivadas.
Teoricamente, a sistematizacdo tem fundamento na ideia de ordenamento juridico,
que tem por principios a unidade, a plenitude e a coeréncia do conjunto de regras
que compdem o ordenamento estatal. A unidade faz referéncia ao fato do
ordenamento constituir um conjunto delimitado e especifico, de maneira que a
normas adquirem juridicidade pelo fato de pertencer ao ordenamento, € ndo o
contrario. A plenitude (que também pode compreendida como completude) indica a

pretensdo de autossuficiéncia do ordenamento estatal em disciplinar e solucionar
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todos os fatos e conflitos sociais que demandem a intervencao do direito, ou seja,
nesta perspectiva, o ordenamento juridico é concebido como completo, sem
lacunas. A coeréncia impde a sistematizacdo do ordenamento de modo a eliminar as
antinomias ou contradi¢cdes entre as normas, a harmonizar o conjunto das regras do
Estado.

A sistematizacdo dos direitos fundamentais no constitucionalismo
democratico contemporaneo impde, no entanto, transformacdes nesses principios
do positivismo. A unidade cedeu espaco a pluralidade, a abertura do sistema
constitucional as ideias e interesses no seio da comunidade politica, fendmeno esse
apresentado teoricamente por H&berle, conforme Pérez Lufio (2012, p. 22). A
plenitude foi relativizada e garantiu a multiplicidade de instancias jurisdicionais aptas
a efetivar os direitos fundamentais, especialmente no ambito internacional. Diante de
um sistema aberto a coeréncia foi concebida como inalcangavel, por isso, foi
substituida pela argumentacdo, ou seja, por sistema de regras e procedimentos
habeis a garantir a racionalizacdo da decisao juridica isenta de subjetivismo, como
proposto por Alexy, de acordo com Pérez Lufio (2012, p. 29).

O modelo positivista que centrava o ordenamento em Unico eixo de
gravidade assume agora uma forma policéntrica, resultado da intersec¢édo de uma
pluralidade de estruturas normativas e heterogéneas, segundo Pérez Lufio (2012, p.
38).

Maués (2013, p. 219) aponta, ao tratar da supralegalidade no contexto da
interpretacdo constitucional, que “os tratados de direitos humanos passam a
paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa

infraconstitucional com eles conflitante”.

3.3.1 Deducéao da proibicdo do retrocesso do ordenamento juridico internacional

O Sistema Internacional de Direitos Humanos consagra a vedacdo do
retrocesso em diversos documentos internacionais como um principio basilar do
sistema de protecao, pois trata-se, na realidade, de uma barreira de contencéo
contra atos tendentes a fragilizar a efetivacao dos direitos fundamentais.

E possivel extrair do texto da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem

de 1948 a compreensao de que o espirito das Atos Internacionais € no sentido de
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promover o reconhecimento da dignidade humana e o progresso continuo de todas
as condi¢cBes existenciais da humanidade, vedando-se o retrocesso a condicbes
indignas ja& experimentadas socialmente, como a escraviddo (artigo IV) e a tortura
(artigo V).

Igualmente, a proibicdo de retrocesso pode ser depreendida da previsao do
artigo 2°, inciso I, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais
— DESC, internalizado no ordenamento patrio pelo Decreto n° 591, de 6 de Julho de
1992, que estabelece o compromisso entre cada Estado Parte de promover a

progressiva efetivacdo destes direitos, conforme segue:

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagao
internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogéo
de medidas legislativas.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos -
CADH (Pacto de San José da Costa Rica), internalizada pelo Decreto n°® 678 de 06
de novembro de 1992, faz previsdo expressa ao compromisso de desenvolvimento
progressivo e, por consequéncia, impedimento da retrocessao. Alias, o Protocolo
Adicional a CADH, Protocolo de San Salvador, expressa também a vedacdo de
retrocesso aos Estados ao impor o dever de preservacao e “melhoramento” do meio
ambiente.

E fundamental destacar que as normas internacionais concernentes ao
campo socioambiental também apresentam disposicdes das quais se extrai a
vedacdo do retrocesso, como ocorre na CDB, que impbe o compromisso aos
Estados-parte de estabelecerem mecanismos eficazes de preservagcdo da
sociodiversidade como, por exemplo, a criagcdo e manutencdo de areas protegidas,
recuperacao e restauracao de ecossistemas degradados e de espécies ameacadas,
preservacdo e manutencdo dos conhecimentos tradicionais. Alids, as normas de
protecdo socioambiental sdo as que mais exigem a vedacdo do retrocesso, ante a
singularidade da vida das diversas espécie e ecossistemas do planeta e, sobretudo,
em razdo da possibilidade de irreversibilidade dos danos socioambientais.

A Convencdo n° 169 da OIT também apresenta diversas disposi¢coes de
carater proibitivo de retrocesso, como a obrigagéo de garantia da “efetividade plena”
dos direitos sociais, o0 “gozo pleno” dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
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a vedacao de translado territorial, 0 respeito a cultura e tradicdes dos povos
tradicionais, e, sobretudo, a vedacdo de emprego de forca ou coercdo capaz de
violar direitos humanos das comunidades tradicionais.

Cabe ressaltar que o fundamento da internacionalizacdo dos direitos
humanos ganhou reforco no Brasil com o § 3° do art. 5° da CRFB/1988, que
reconhece a equivaléncia de emenda constitucional aos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos internalizados no ordenamento patrio aprovados
por dois tercos do Congresso e em dois turnos de votacao. Vale destacar que o § 2°
também do art. 5° amplia o rol de direitos fundamentais indicando a possibilidade de
reconhecimento de novos direitos fundamentais a partir da recepcéo e integracao
das normas internacionais no Pais.

Desse modo, h& que se reconhecer a forca normativa do principio da néo
retrocessao, seja implicitamente, como consequéncia de atividade interpretativa que
possibilitara sua deducdo a partir do sistema juridica vigente, ou, explicitamente,
pela recepcao dos documentos internacionais que contemplem o principio em seus
textos e que passem a integrar o ordenamento juridico nacional através dos

procedimentos de internalizacdo de normas internacionais.

3.3.2 O controle de convencionalidade das leis como mecanismo de correcado de

atos retrocessivos

Evidenciada a existéncia do principio da proibi¢cdo do retrocesso no ambito do
ordenamento juridico internacional, cabe apresentar algumas reflexdes sobre a
eficacia das normas (principios e regras) de direito internacional no ordenamento
interno, no sentido de coibir que o legislador nacional promova, ao realizar seu
mister, violacdo de normas de direitos humanos inscritas em tratados, convencao e
demais documentos representativos dos textos normativos internacionais.

O tema do controle jurisdicional de convencionalidade de leis ganhou relevo
na doutrina juridica brasileira a partir dos escritos de Valério de Oliveira Mazzuoli, no
ano de 2008, e também a partir de julgados dos tribunais patrios, em especial o
Recurso Extraordinario n® 466.343/SP do STF, também no ano de 2008, que versou
sobre a compatibilidade do instituto da prisdo civil do depositario infiel ante

disposicbes da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969,
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especificamente do art. 7°, n. 7, que dispde que “ninguém deve ser detido por
divida”. O controle de convencionalidade passou a ter lugar na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira em razdo da EC n° 45/2004, que introduziu o § 3° do art. 5°
da CRFB/88, reconhecendo a equivaléncia a emenda constitucional aos tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos “aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros”. Oportuno informar que, como adverte Mazzuoli (2009, p. 33), na
realidade, desde 1988, com as disposi¢cbes do 8§2° art. 5°, da CRFB/88, que
assegurou o respeito a outros direitos fundamentais decorrentes “dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, deve-se
considerar que ha& fundamentos juridicos para 0 exercicio do controle de
convencionalidade. Ndo se pode olvidar que o controle de convencionalidade é
dever de todos os poderes.

A partir dessa realidade, a proposta de Mazzuoli (2009, p. 32) é no sentido de,
através do controle jurisdicional de convencionalidade, se promover a invalidacéo de
normas infraconstitucionais em desacordo com os tratados internacionais de direitos
humanos devidamente internalizados no ordenamento patrio. Deve-se observar que
essa invalidacédo tera lugar na hipétese de a norma internacional ser mais benéfica a
protecdo da dignidade humana, de modo que ndo ha fundamento para a invalidagcéo
caso se constate o contrario, ou seja, a norma nacional demonstrar-se mais
favoravel & promocéo da dignidade humana, em raz&o do principio pro homine.

O controle jurisdicional de convencionalidade opera-se em dois planos, no
internacional — de modo subsidiario — pelas cortes internacionais, e no interno pelos
magistrados — seja de forma difusa ou concentrada. Segundo Mazzuoli (2009, p. 39),
o controle de convencionalidade interno ndo se trata de mera faculdade, mas sim um
dever decorrente dos proprios compromissos internacionais, em especial a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que determina a obrigacdo aos
“Estados-partes na Convengao” de respeitar os direitos e garantias reconhecidos na
Convencao, bem como adotarem medidas para efetivagdo desses direitos. Nesse
sentido, o autor (2006, p. 40-41) elucida:

O exercicio do controle de convencionalidade, porém, ndo é mecanico; nao
ha de ser efetivado pelo simples cotejo, pela simpléria sobreposicdo de uma
norma (internacional) a outra (interna). Além de cotejo analitico, se requer
do magistrado conhecimento do conteudo eficacial da norma-paradigma (a
norma internacional mais benéfica) e da interpretacéo que dela faz a Corte
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Interamericana. [...] Tal reforca a tese de que o controle de
convencionalidade a ser efetivado no Brasil tem como paradigma todo o
corpus juris internacional de protecao, ou seja, todo 0 mosaico protetivo dos
sistemas global (onusiano) e regional interamericano.

Deve-se ressaltar que nao cabe ao magistrado alegar desconhecimento das
normas internacionais no intuito de se eximir de seu mister, pois ha “um
desdobramento funcional de competéncias, que 0 mantem na posi¢ao de juiz interno

ao mesmo que lhe consagra tarefas de juiz internacional. O controle de
convencionalidade nacional, no entanto, € o principal, ao passo que o internacional
sera subsidiario, a ser acionado apenas em situacdes de omissdo ou atuacao
insuficiente. (MAZZUOLLI, 2009, p. 41; 49-50)

Mazzuoli (2009, p. 62) pontua que todo o “mosaico protetivo”, formado pelo
conjunto de normas (em sentido amplo?) de direitos humanos no plano interno e
internacional, dialoga (na concepcao da teoria de Erik Jayme, analisada abaixo)
entre si para promover a maxima efetividade dos direitos humanos, com base no
principio da solug¢éo pro homine.

A consequéncia do controle de convencionalidade sera, semelhante ao de
constitucionalidade, ou seja, a invalidacdo da norma, o que implica dizer que podera
ter vigéncia formal, mas néo validade material, cabendo lembrar que caso o controle
seja concentrado, ou seja, realizado pelo STF, o efeito serd erga omnes. Deve-se
salientar que os instrumentos internacionais ndo estabeleceram um padrédo a ser
seguido para o controle de convencionalidade.

Cabe entdo, pesquisar sobre o modelo brasileiro de controle de
convencionalidade, porém, primeiramente, necessario se faz analisar a discusséo
acerca dos diferentes status dos tratados internacionais em nosso ordenamento.
Neste ponto, sdo valiosos 0s ensinamentos de Mazzuoli, pois, pelo que se extrai do
pensamento do autor (2009, p. 79), verifica-se que as normas gque versam sobre o0s
direitos humanos detém preeminéncia em relagdo as demais (que o autor denomina
de comuns), por isso, o controle de “convencionalidade” refere-se apenas aqueles,
ao passo que em relacdo a estas tem-se o fendbmeno do controle de

“supralegalidade”. Necessario informar que o pensamento de Mazzuoli repercutiu na

4 Mazzuoli (2009, p. 60-61) expde que ao conjunto amplo de normas internacionais denomina-se
“bloco de convencionalidade”, que corresponde a “todo o corpus formal (tratados e costumes) e
jurisprudencial lato sensu (sentencas e opinides consultivas) presente em determinado entorno
geografico”.
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jurisprudéncia nacional (com destaque ao RE n° 466.343/SP do STF), porém, nao
coincidiu com a posi¢do dominante, pois, a maioria do STF entendeu que o status
constitucional s6 é reconhecido aos tratados que atenderem as disposi¢cdes do § 3°,
art. 5°, da CFRB/88, aos demais tratados de direitos humanos ndo submetidos a
esse crivo cabe o status supralegal, uma posicao intermediaria entre a Constituicao
e as normas infraconstitucionais.

Mazzuoli fundamenta seu posicionamento a partir da analise conjugada das
disposicfes dos paragrafos 2° e 3° (este introduzido apos a EC n° 45/2004) do art. 52
da CRFB/88, de modo a entender que todas as normas sobre direitos humanos tém
status constitucional material, independente do momento da internalizacdo e do
procedimento e quérum qualificado (2/3 do Congresso, em 2 turnos) estabelecido
pelo § 3° vez que, desde 1988, o § 2° ja reconhecia a validade dos tratados
internacionais internalizados pelo Brasil como fonte de direitos fundamentais, de
maneira que as normas anteriores ao novo paradigma estabelecido pela EC n°
45/2004 passaram entdo pelo fendmeno da “recepg¢ao” de normas. Por outro lado,
as normas posteriores a EC n° 45/2004 e que observarem o referido procedimento
terdo a “equivaléncia” de emenda constitucional, o que vale dizer que terdo um
status “material e formal” de norma constitucional. Por essas razdes o autor defende
o controle de convencionalidade para todas as normas sobre direitos humanos
devidamente internalizadas no nosso ordenamento.

Quanto a supralegalidade, Mazzuoli (2009, 79) esclarece que os tratados
comuns adquirem status intermediario entre a normas constitucionais e a
infraconstitucionais, por isso o termo “supralegalidade”, o que implica em
compreender que a analise de compatibilidade entre as leis e os tratados comuns
trata-se de “controle de supralegalidade”.

Pois bem, diante deste quadro e do disposto nos paragrafos 2° e 3° do art. 52
da CRFB/88, ha que se reconhecer a existéncia de fundamentos mais que
suficientes para conceber o controle de convencionalidade como uma realidade no
ordenamento juridico brasileiro, impondo a todas as normas infraconstitucionais a
observancia dos tratados internacionais, tanto os que versem sobre direitos
humanos quanto os “‘comuns”, o que significa dizer que a Lei n° 13.123/2015 deve
estar no mesmo tom de afinagdo do “mosaico protetivo” internacional de direitos

humanos, conjunto no qual se insere a tutela dos direitos dos povos tradicionais,
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com especial destaque aos seus conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade. Desse modo, independente de seguir-se a orientacdo doutrinaria, ja
esposada, ou mesmo a jurisprudencial manifestada nas decisdes do STF, o fato é
que os tratados de direitos humanos tem ascendéncia sobre as normas
infraconstitucionais e, por isso, imp6e a observancia obrigatoria, assim, a Lei n°
13.123/2015 devera observar as disposi¢cdes da CDB, da Convencao n° 169 da OIT,
Protocolo de Nagoia (ap0s a devida ratificacéo) e demais normas internacionais que
possam ser invocadas para tutela dos CTA.

Portanto, o controle de convencionalidade apresenta-se como mecanismo
eficaz para impor aos Estados a responsabilidade de implementar em seus
ordenamentos internos os tratados internacionais de direitos humanos. O controle de
convencionalidade tera, nesta perspectiva, a funcdo de harmonizar os ordenamentos
interno e internacional, bem como estabilizar e garantir a seguranca juridicas as
relagdes sociais a partir das normas de direitos humanos. Neste cenario, 0 mosaico
protetivo sera o referencial normativo para avaliagcdo de eventuais atos retrocessivos
praticados pelos Estados contra os direitos humanos, cuja correcao podera ocorrer
pela via do controle convencional.

De todo modo, a andlise de compatibilidade da lei com os tratados deve ser,
no ambito dos direitos humanos, guiada pelo método do didlogo das fontes,
desenvolvido por Erik Jayme, com vistas a primazia da norma mais benéfica
(solucéo pro homine) (MAZZUOLI, 2009, p. 112-113).

3.4 A teoria do dialogo das fontes como método a maxima eficacia dos direitos

humanos e a vedacédo do retrocesso socioambiental

Se, por um lado, o controle convencional propde, em certa medida, a
solucdo de antinomias pelo método de exclusdo de normas, por outro, a teoria do
didlogo das fontes propde uma solucdo pela complementariedade, almejando
sempre a solugdo que melhor efetive as normas de direitos humanos. Assim, do
mesmo modo que é possivel se objetivar a maxima eficacia da constituicdo, também
h& que se pensar em maxima eficAcia das normas veiculadoras de direitos
fundamentais, neste caso, os tratados internacionais de direitos humanos relativos

ao meio ambiente e, de modo mais especifico, de tutela dos conhecimentos
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tradicionais associados a biodiversidade. No entanto, os conflitos de jurisdicdo
decorrentes da dicotomia entre ordenamento interno e internacional ainda
representam um obstaculo para a efetivagdo de normas de direitos humanos
prescritas em instrumentos internacionais. Neste contexto, a teoria do dialogo das
fontes fornece subsidios valiosos para a harmonizacdo de eventuais e aparentes
conflitos normativos e, sobretudo, para propiciar a aplicacdo das normas de direitos
humanos da forma mais favoravel aos vulneraveis ou hipossuficientes.

A teoria do didlogo das fontes normativas é fruto do trabalho do jurista
alemao Erik Jayme, cuja teoria foi difundida no Brasil a partir dos estudos
desenvolvidos por Claudia Lima Marques, sendo destacado também o trabalho
desenvolvido por Valério de Oliveira Mazzuoli®. Jayme (2004, p. 114) informa que
“esse didlogo das fontes é um fendmeno novo e impactante, porque antes se
considerava apenas a ideia de hierarquia entre as fontes, e ndo a de uma aplicacéo
simultanea, de um dialogo entre elas. ” Em linhas gerais, segundo Mazzuoli (2010, p.
13), Erik Jaime propde um modelo tedrico para enfrentar as antinomias normativas
em um universo de pluralidade de fontes normativas, de maneira que o resultado
nao seja a exclusdo e sim a complementariedade das normas e das fontes do
direito. Marques (2012, p. 23) pontua que Erik Jayme insere-se na “tradicao da visao
sistemética e funcional da ordem juridica, atualizada por uma visdo internacional e
cultural do direito e uma nova perspectiva mais humanista”, e ao tratar da aplicacao

da teoria do dialogo das fontes, Marques (2004, p. 42) elucida:

Diadlogo pressupfe o efeito Gtil de dois (di) e uma légica ou fala (logos),
enquanto o ‘conflito’ leva a exclusdo de uma das leis e bem expressa a
mono-solugdo ou o ‘mondlogo’ de uma so lei. Este esforgo para procurar
novas solugbes plurais esti visando justamente evitar-se a ‘antinomia’
(conflitos ‘pontuais’ da convergéncia eventual e parcial do campo de
aplicacdo de duas normas no caso concreto) pela correta definicdo dos
campos de aplicacdo. Evitar, assim, a ‘incompatibilidade’ total (‘conflitos de
normas’ ou confltos entre normas de duas leis, conflitos ‘reais’ ou
‘aparentes’), que leve a retirada de uma lei do sistema, a qual levaria a ‘ndo-
coeréncia’ do sistema plural brasileiro [...]

Nesse contexto, ganha destaque o fendbmeno da expanséo e consolidagao,
tanto no ambito tedrico quanto normativo, dos direitos humanos, especialmente a
partir dos diversos tratados que versam sobre a tematica e que deram corpo ao

direito internacional dos direitos humanos, que, conjuntamente com o0s textos

5 Valério de Oliveira Mazzuoli foi orientando de doutorado de Claudia Lima Marques que, por sua vez,
foi orientanda de doutorado de Erik Jayme.
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constitucionais de cada pais, passou a condicdo de pilar da protecdo da dignidade
humana. (MAZZUOLLI, 2010, p. 16)

A teoria do didlogo das fontes pretende reconstruir a necesséria coeréncia
do ordenamento juridico, fragilizada em raz&o das criticas dirigidas (apds a Segunda
Grande Guerra) ao paradigma positivista de centralidade do direito no Estado,
enquanto fonte exclusiva de producdo normativa. As criticas dirigidas ao positivismo
juridico postularam o reconhecimento de outras fontes de normatividade que ndo o
Estado, como, por exemplo, os fatos sociais, defendidos pela escola sociolégica, ou
mesmo 0s principios morais, conforme a corrente do pds-positivismo.

Se considerado que a teoria do dialogo das fontes pretende ser um
instrumental habil a manter a coeréncia do ordenamento e, por consequéncia,
eliminar possiveis antinomias (problema préprio do ordenamento estatal), poderia se
afirmar que seu idealizador propds uma teoria de reafirmacdo do positivismo, na
medida que o dialogo é dirigido predominante as fontes formais, pelo que se extrai

do pensamento de Marques (2012, p. 20)

Dialogo das fontes, que, no direito brasileiro, significa a aplicacdo
simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes legislativas, leis
especiais (como o Cédigo de Defesa do Consumidor e a lei de planos de
saude) e leis gerais (como o Caédigo Civil de 2002), de origem internacional
(como a Convencao de Varsdvia e Montreal) e nacional (como o Cdadigo
Aerondutico e as mudancgas do Cédigo de Defesa do Consumidor), que,
como afima o mestre de Heidelberg, tem campos de aplicacdo
convergentes, mas ndo mais totalmente coincidentes ou iguais.

No entanto, Marques (2012, p. 24) é categdrica em afirmar que o dialogo das
fontes transcende as teorias positivistas, pois, o dialogo pode dar-se entre “leis
postas, mas também pode atingir normas narrativas de inspiracdo, soft law,
costumes, principios gerais”. A teoria propde uma integracdo entre as diferentes
fontes ou ordens normativas e, nessa medida, apresenta-se como proposta de
superacao dos problemas tedricos positivistas da incompletude e da incoeréncia do
ordenamento juridico e, consequentemente, das antinomias, porém nao apenas de
um ordenamento, mas também de ordenamentos plurimos entre si. Jayme (2004, p.
120) leciona que “na linguagem do direito, o pluralismo significa ter a disposicao
alternativas, opcoes, possibilidades [...]”

Marques (2012, p. 21) aponta que a teoria do dialogo das fontes é, na
realidade, um método de interpretacdo e aplicagdo do direito, um “instrumento util ao

aplicador da lei no tempo, em face do pluralismo pos-moderno de fontes”. Nesse
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contexto, o0s principios decorrentes da ordem ou sistema constitucional e
internacional adquirem for¢ca normativa incontestavel, especialmente os garantidores
de direitos fundamentais.

Pelo que se extrai do texto “Sociedade multicultural e novos
desenvolvimentos no direito internacional privado”, de Erik Jayme, publicado no
Brasil em 2004°, uma das razdes da necessidade do didlogo decorre da constituigéo
de uma sociedade multicultural global, formada tanto pelo crescente fluxo migratério
quanto pela circulacdo de bens e riquezas, e, por consequéncia, pelo
reconhecimento da demanda de protecdo das minorias étnicas no contexto do direito
internacional. Alias, esse fenbmeno tem ressonancia em textos constitucionais que
passaram a reconhecer textualmente a formacdo multicultural ou pluriétnica do
Estado, a exemplo do que ocorre no Brasil. Em suma, a teoria do dialogo das fontes
pretende explicar “como os valores pds-modernos realizam-se e efetivam-se nas
ordens juridicas” contemporaneas, como aponta Jayme (2004, p. 131). Nesse
sentido, Bruno Miragem (2012, p. 72) leciona que a complexidade dos tempos atuais
exige formas de solucdo de conflitos que sejam promotoras do direito, a despeito da
exigéncia de observacdo de requisitos formais, conforme se extrai das linhas a
seqguir:

[...] frente a complexidade dos fatos sociais e das fontes normativas que os
regulam total ou parcialmente — porém simultaneamente — é que se exige
método de solucdo de antinomias ndo afetas ao paradigma de mera
validade formal do direito, mas que se estabelecam a partir de uma
interpretacdo da norma juridica que ndo se oriente apenas pelo critério de
compatibilidade/ndo contrariedade entre normas, mas pelo carater
valorativo e promocional do direito.

Nessa perspectiva, supera-se o estagio de “solugdo por incompatibilidade
absoluta” para o estagio de solugdo por “coordenagao e aplicagdo simultanea” de
fontes plarimas, cujo fundamento de validade se dara pela coeréncia do diadlogo, a
partir da “hierarquia axiolégico-normativa”, ou seja, € possivel se extrair do proprio
sistema normativo uma ordem de preeminéncia, de modo que, por exemplo, valores
constitucionais prevalecem sobre valores de microssistemas, assim como principios
de direitos humanos tem precedéncia sobre valores constitucionais, sem que haja,

necessariamente, a exclusdo de qualquer norma (MIRAGEM, 2012, p. 72).

50 texto foi traduzido e publicado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul em seu Caderno do
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, conforme consta nas referéncias bibliograficas.
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Reconhecer a precedéncia de normas de direitos humanos sobre normas
constitucionais representa um grande passo a tutela dos CTA, vez que essa é a
natureza das normas que dispdem sobre a protecédo desse bem.

Jayme (2004, p. 96) ressalta que a plurietnicidade é a razdo de Estados
africanos terem constituido “ordenamentos plurilegislativos”, o que levou o autor a
concluir que as sociedades multiculturais ttm como consequéncia o reconhecimento
da identidade étnica ou cultural da pessoa como um valor juridico, no ambito do
ordenamento juridico internacional. No entanto, o reconhecimento e aplicabilidade
da identidade étnica como valor juridico torna-se um grande desafio ao mundo
juridico quando se esta diante de grandes contrastes culturais, como, por exemplo,
paradigmas sociais ocidentais versus orientais islamicos, o que impde uma solucao
segundo “os direitos do homem?”, pelo que se extrai do pensamento de Jayme (2004,
p. 98) a sequir:

Enguanto se estava normalmente habitado, no mundo europeu, a excluir a
aplicagdo dos direitos islamicos que violavam certos preceitos
constitucionais como fazendo parte da ordem publica internacional, é
interessante ver que, recentemente, 0s paises extra-europeus invocam,
para uma tal aplicacdo das regras religiosas, os direitos do homem,
sobretudo a liberdade de religido, para defender a aplicabilidade do direito
pessoal segundo a respectiva religido da pessoa.

Segundo Jayme (2004, p. 106-107), o modelo de direito contemporaneo
vincula-se ao paradigma de cultura pds-moderno, mais precisamente a quatro
valores pos-modernos em especial: “pluralismo, comunicacdo, narracao e retorno
dos sentimentos”. O pluralismo revela a “ideia de autonomia em escolher seu proprio
modo de vida”, e se caracteriza pelo direito a diferenca; a comunicagao decorre da
inexisténcia de fronteiras, da agilidade propiciada pelos recursos tecnologicos e,
sobretudo, pela “vontade e o desejo” de comunicar-se; a narracdo’ flui como
consequéncia da comunicacgéo, que possibilita o “descrever, contar, narrar” a vida; o
quarto valor explicita “um sentimento forte de defesa de sua propria identidade

cultural’, um retorno e valorizacdo das origens como forma de protecdo da

7 Jayme (2004, p. 109-110) informa que as normas de direito internacional tém, além da funcao
prescritiva, uma funcdo narrativa, o que significa, segundo o autor, que “os principios enunciados pela
Convencao podem ser tomados em consideracao, para decidir questfes que a Convencao reserva ao
direito nacional. ” Em outras palavras, ainda que a norma convencional ndo seja aplicavel ao caso
concreto na sua funcao prescritiva em razéo do seu ambito de validade (temporal ou material), pode a
mesma ser invocada com um papel argumentativo, ou seja, “figurando essa disposicdo como norma
narrativa.”
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individualidade.

Enfim, pelo que se depreende do pensamento de Jayme, a vinculacdo do
direito a esses quatro valores pds-modernos representa um cenario (notadamente
pelo contexto de pluralidade de fontes legislativas) de demanda por novos métodos
de solucéo de conflitos (interpretacdo e aplicacdo do direito), que seria a funcao da
teoria do dialogo das fontes, em um cenario de globalizacdo que desperta, como
aponta Jayme (2004, 133-134), um grande temor em relacdo a protecdo da
“dignidade da pessoa humana”, em especial a “identidade cultural do individuo”, pois
esse fendmeno econdmico induz a descentralizagao estatal “do poder e da protecéo
da pessoa humana”, de maneira que os mercados obtenham ascendéncia sobre as
entidades estatais, em outras palavras, as politicas publicas sdo na realidade
politicas direcionadas pelo e para o campo econémico ou o mercado. A observagao
de Jayme quanto ao dominio do campo politico pelo econémico também foi
realizada por Michel Foucault, na obra Nascimento da Biopolitica (2008), na qual o
autor informa que o liberalismo transformou o mercado em lugar de veridigéo, ou de
afericdo da verdade, que fundamenta a limitacdo da pratica ou intervencao
governamental na sociedade. Busca-se governar para o mercado e ndo por causa
do mercado, aponta Foucault, demonstrando que ao invés de se controlar o
mercado para que este esteja a servico das populagdes, realiza-se 0 processo
inverso, controlam-se estas para que estejam a disposicdo ou a servico daquele.
Sob essa oOtica, a tutela dos CTA seria realizada em conformidade com as
disposic6es do mercado e ndo na perspectiva dos interesses dos povos tradicionais.
Deve-se ressaltar que Foucault propde como via revolucionaria ao mercado a via
dos direitos humanos.

Desse modo, a teoria do didlogo das fontes €, a partir de sua fundamentacéo
multicultural, instrumento Gtil & protecdo da dignidade humana, pois possibilita a
solucdo dos conflitos a partir da coordenagcdo das normas e de maneira que se
obtenha a resposta mais favoravel ao sujeito hipossuficiente da relacao juridica,

conforme leciona Marques (2012, p. 28)

[...] “didlogo” em virtude das influéncias reciprocas, “didlogo” porque ha
aplicacdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso,
seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opc¢ao
voluntaria das partes pela fonte prevalente (especialmente em matéria de
convencgdes internacionais e leis modelos) ou mesmo opc¢do por uma
solugdo flexivel e aberta, de interpenetragdo, ou a solugdo mais favoravel
ao mais fraco da relagéo.
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7

O didlogo das fontes é orientado pelos valores dos direitos humanos e
constitucionais, colando a satisfacdo da dignidade da pessoa humana como objetivo
central do ato de aplicacdo normativa. O didlogo possibilita a aplicacdo da
pluralidade de fontes de forma conjunta, sem que haja exclusdo normativa, e da
maneira mais benéfica ao hipossuficiente, alids, o método do dialogo ndo pode ser
manejado para suprimir ou restringir direitos, sob pena de se transformar “‘em
analogia in pejus” (MARQUES, 2012, p. 28-29;61). Essa visdo permite compreender
o dialogo das fontes também como um método Util a aplicacdo do principio da
proibicdo do retrocesso.

Marques (2012, p. 32) apresenta trés tipos de didlogo como formas de
solucéo de conflitos, a saber: a) sistematico de coeréncia, no qual uma norma serve
de “base conceitual para outra”; b) de complementaridade e subsidiariedade, na
hip6tese da aplicagdo de uma norma depender da complementagdo ou subsidios de
outra; e, ¢) de coordenacédo e adaptacdo sistematica, que ocorre com a “redefinicao
do campo de aplicagcao” ou pela influéncia das conquistas de uma norma no ambito
da outra.

Assim, no ambito da tutela dos CTA, a teoria do didlogo das fontes mostra-
se de grande valia para superacéo de possiveis conflitos normativos que possam ser
prejudiciais aos povos tradicionais, sobretudo em situacdes que representem
retrocesso socioambiental, como no contexto da Lei n® 13.123/2015, que traz varios
dispositivos em desacordo com disposicOes expressas em normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos, ou seja, hA um fendmeno de pluralidade de fontes
normativas (direito interno e internacional), de maneira que a aplicagdo dos
dispositivos discordantes da Lei n® 13.123/2015 sob eventual fundamento de
soberania do direito interno pode gerar violagdo de direitos humanos. De tal sorte, 0
dialogo das fontes possibilitard& a maxima eficacia dos direitos humanos e, por

consequéncia, o impedimento ou afastamento de atos retrocessivos.
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4 A ISENCAO DE REPARTICAO DE BENEFICIOS AO SETOR EMPRESARIAL DA
LEI 13.123/2015 FRENTE A PROIBICAO DE RETROCESSO

4.1 O regime juridico de protecdo do conhecimento tradicional associado a

biodiversidade e a reparticdo de beneficios no ordenamento juridico brasileiro

Uma vez reconhecido pelo ordenamento internacional que a protecdo dos
conhecimentos tradicionais configura um dever correlato aos direitos humanos das
comunidades tradicionais, cabe, entdo, analisar a tutela juridica da biodiversidade no
ordenamento juridico brasileiro. Nesse caso, prestigiando as teorias de supremacia
constitucional, tem-se como primeiro referencial a CRFB/1988, especificamente no
disposto no artigo 225 e paragrafos.

O art. 225 da CRFB/1988 estabelece o meio ambiente como um bem de uso
comum e cuja salvaguarda incumbe tanto ao poder publico quanto a coletividade, no
interesse das presentes e futuras geracoes.

No que concerne a protecdo do patrimoénio genético, o inciso Il, do § 1°, do
art. 225 da Constituicdo impds ao poder publico a obrigacdo de preservar a
diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais, especialmente no que
diz respeito a fiscalizacdo das atividades de pesquisa e manipulagdo de material
genético.

Ainda que o texto constitucional ndo tenha realizado referéncia expressa a
protecdo do CTA, este se insere no mesmo campo de tutela na medida em que se
concebe que o conhecimento tradicional associado & elemento intrinseco dos
recursos genéticos. Por outro lado, ndo se pode olvidar que a tutela do CTA foi
reconhecida como um direito a partir da CDB em 1992, ainda que a apropriagao
indevida dos CTA seja um fato que remonte ao periodo da ocupacao portuguesa no
territorio brasileiro.

No entanto, a edicdo de norma especifica a disciplinar a tutela juridica do
CTA no ambito do ordenamento juridico brasileiro s6 ocorreu no ano 2000, cerca de
oito anos apos a CDB, contudo, tal regulamentacdo deu-se através da adocdo de
medida provisOria que passou por sucessivas reedi¢cdes até o ano de 2015, quando
foi sancionada a Lei n°® 13.123/2015 que revogou a norma provislria e passou a

regulamentar a matéria de forma plena.
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4.1.1 O regime juridico provisério de tutela do patriménio genético e dos

conhecimentos tradicionais associados

Nesse contexto, em obediéncia as obrigacfes estabelecidas no texto
constitucional de 1988 e na CDB, em 29 de junho de 2000 foi adotada a Medida
Proviséria de n® 2.0528 que foi reeditada sucessivas vezes e vigorou até 27 de
dezembro de 2000, quando foi revogada pela Medida Provisoria de n° 2.126, que
também foi reeditada sucessivas vezes e vigorou até 28 de junho de 2001, quando
foi revogada pela Medida Proviséria de n® 2.186 que também foi reeditada por duas
vezes e vigorou até 20/05/2015, quando entdo foi sancionada a Lei Federal de n°
13.123, de 20 de maio de 2015, que disciplina a matéria atualmente.

Nesse periodo também foram editados diversos decretos presidenciais a
regulamentar a MPV n° 2.186/2001, a saber: Decretos n°® 3.945/2001, 4.946/2003,
5.4/59/2005 e 6.159/2007. Atualmente, todos esses decretos foram revogados
juntamente com a MPV 2.186/2001 em razéo da edicao Lei n® 13.123/2015, que foi
regulamentada pelo Decreto n® 8.772 de 11 de maio de 2016.

Embora revogadas, a analise das MPV’'s n° 2.052/2000, 2.126/2000 e
2.186/2001 e de seus decretos regulamentares € salutar para compreensao de todo
0 processo de consolidacédo da tutela juridica do CTA e do Patrimbénio Genético e,
sobretudo, para avaliacdo dos avancos e ou retrocessos empreendidos pelo marco
legal em vigor.

A Medida Provisoria n° 2.052/2000 foi a primeira norma a disciplinar o
acesso e a reparticdo de beneficios decorrente da utilizagdo de recursos do
patrimdnio genético e de conhecimento tradicional associado a biodiversidade.

Desse modo, como marco regulatério inicial, a MPV n° 2.052/2000
estabeleceu o regime juridico de gestdo do patriménio genético e dos

conhecimentos tradicionais associados no ordenamento brasileiro, por isso,

8 Segundo Gross (2013, p. 21), desde 1995 varios projetos de lei sobre a matéria foram
protocolizados e tramitaram junto ao Congresso Nacional, no entanto, a ado¢&o da referida MP no
ano de 2000 foi motivada por uma polémica transacgéo realizada entre a BioAmazénia (ONG brasileira
financiada com recursos publicos) e Novartis Pharma (empresa multinacional do ramo farmacéutico)
que teria se caracterizado como ato de biopirataria.



80

disciplinou conceitos legais®, competéncias institucionais, direitos de comunidades
tradicionais, requisitos para acesso ao patriménio genético e ao CTA, as condi¢des
para acesso em terra indigena e em areas publicas ou especialmente protegidas, a
obrigacdo de consulta prévia para acesso em comunidades indigenas e locais, a
obrigacéo de reparticdo de beneficios decorrentes de exploracdo econémica e suas
respectivas formas, os requisitos do Contrato de Utilizacdo do Patrim6nio Genético e
de Reparticdo de Beneficios, bem como sancfes administrativas decorrentes do
acesso indevido.

Para gestar e fiscalizar o acesso ao patrimbnio genético e ao CTA a MPV
2.052/2000 previu a criacdo de um Conselho Interministerial, vinculado a Casa Civil
da Presidéncia da Republica, composto de representantes dos 6rgdos que detém
competéncia legal sobre as diversas acfes disciplinas na MPV, no entanto, a
concepcgao e a estrutura do referido Conselho nédo foram disciplinadas pela MPV de
forma adequada a tutela dos bens juridicos em questao.

Essa inadequacéo foi corrigida com a adocao da MPV n°® 2.126-11, de 26 de
abril de 2000, que reeditou e promoveu alteragcdes pontuais no texto da MPV
2.052/2000, concernentes a ampliacdo de alguns conceitos e, principalmente, a
criacdo do Conselho de Gestdo do Patrimbnio Genético - CGEN, de carater
deliberativo e normativo, vinculado ao Ministério do Meio Ambiente. Diferente da
MPV anterior, o Conselho teve as suas competéncias (coordenacdo de politicas
publicas, normativa, deliberativa, fiscalizatéria e controle) amplamente explicitadas
no texto legal.

A Medida Provisoria n°® 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, foi um dos
primeiros atos normativos a regulamentar a protecdo e o acesso ao patrimonio
genético e ao conhecimento tradicional associado, bem como a reparticdo de
beneficios e 0 acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para conservagao
da biodiversidade em conformidade com a CDB e com a CRFB/88.

Esse marco regulatério brasileiro estabeleceu primeiramente a competéncia

da Unido para fins de autorizacdo de acesso ao patriménio genético.

9 A MP 2.052/2000 estabeleceu a partir dos incisos do art. 7° o conceito legal de: patriménio genético,
conhecimento tradicional associado, comunidade local, acesso ao patriménio genético, acesso ao
conhecimento tradicional associado, acesso a tecnologia e ftransferéncia de tecnologia,
bioprospeccao, espécie ameacada de extingédo, espécie domesticada, Autorizagao de Acesso, Termo
de Transferéncia de Material e Contrato de Utilizagdo do Patriménio Genético e de Reparticdo de
Beneficios.



81

No que concerne a tutela juridica do CTA, em sintonia com o direito de
autodeterminacdo estabelecido na Convencédo n° 169 da OIT, reconheceu-se o0
direito das populacdes tradicionais decidirem sobre o uso de seus conhecimentos
associados a biodiversidade, ainda que compreenda um patriménio cultural
brasileiro.

De forma mais especifica, o art. 9° da MPV n° 2.186-16/2001 estabeleceu os
direitos das populacdes tradicionais decorrentes do direito patrimonial coletivo sobre

o CTA, nos seguintes termos:

Art. 9° A comunidade indigena e a comunidade local que criam,
desenvolvem, detém ou conservam conhecimento tradicional associado ao
patriménio genético, é garantido o direito de:

| - ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional em todas as
publicacdes, utilizagbes, exploragdes e divulgacoes;

Il - impedir terceiros ndo autorizados de:

a) utilizar, realizar testes, pesquisas ou exploragdo, relacionados ao
conhecimento tradicional associado;

b) divulgar, transmitir ou retransmitir dados ou informag¢des que integram ou
constituem conhecimento tradicional associado;

Il - perceber beneficios pela exploragdo econdmica por terceiros, direta ou
indiretamente, de conhecimento tradicional associado, cujos direitos sdo de
sua titularidade, nos termos desta Medida Provisaéria.

Paragrafo Unico. Para efeito desta Medida Provisoria, qualquer
conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético podera ser de
titularidade da comunidade, ainda que apenas um individuo, membro dessa
comunidade, detenha esse conhecimento.

Embora nesse periodo inicial, de 2000 a 2015, o marco regulatorio tenha se
caracterizado pela precariedade do instrumento disciplinador (Medida Provisoria), o
fato € que essas normas garantiram varios direitos dos detentores de conhecimento

tradicional.

4.1.2 O novo regime juridico de tutela do patrimonio genético e conhecimentos

tradicionais associados instituido pela Lei n® 13.123/2015

Apds cerca de 15 anos de vigéncia de um regime provisériol© de tutela do
patrimdnio genético e dos conhecimentos tradicionais correlatos, foi sancionada a

Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015, a disciplinar o acesso ao patriménio genético,

10 Provisério no sentido em que foi disciplinado por Medidas Provisérias, que na realidade é um
instrumento normativo concebido no ordenamento brasileiro para situacdes emergenciais. Tal
situagdo reclama criticas no concerne ao CTA, pois, a Convencdo 169 da OIT impde a
obrigatoriedade de participagdo e consulta prévia aos povos interessados quando atos estatais
versarem sobre seus interesses, porém a MPV é instrumento normativo emanado pelo Poder
Executivo unilateralmente.
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sobre a protecdo e o0 acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a
reparticdo de beneficios para conservacao e uso sustentavel da biodiversidade.
Embora até o florescer da Lei n® 13.123/2015 se tenha percorrido um longo
caminho de tramitacédo e apreciacao legislativa de diversas propostas, o fato € que o
novo diploma legal recebeu criticas contundentes quanto a auséncia de participacédo
popular, especialmente das comunidades tradicionais, sobretudo, ante a
obrigatoriedade do procedimento de consulta prévia aos povos e comunidades
tradicionais, consagrado pela Convencao n® 169 da OIT, para fins de aprovacéao ou
adocdo de quaisquer atos ou politicas publicas que versem sobre os interesses
destas populagbes. Pode-se cogitar que essa auséncia de participacdo popular
possibilitou a ocorréncia de alguns pontos polémicos na lei, como as dispensas de
consulta prévia e as isencdes ou limitacdes de reparticdo de beneficios. A auséncia
de consulta prévia e participacdo dos povos tradicionais na discussao da Lei podera
ensejar a propositura de demandas judiciais com o fito de questionar a validade da
norma por descumprimento de requisito legal e, além disso, responsabilizacdo do

Estado, conforme aponta Tavora (2015, p. 45)

N&o identificamos, no histérico da tramitacdo das proposicdes que
resultaram na Lei n° 13.123, de 2015, consultas nesse sentido ou
manifestacbes que possam ser interpretadas como anuéncia dos povos
indigenas ou do 6rgao indigenista federal ao conteddo da proposicdo. As
poucas oportunidades dadas aos povos indigenas, as comunidades
tradicionais e aos agricultores tradicionais para opinar sobre o assunto, em
apenas uma audiéncia publica no Senado Federal, ndo apenas é
insuficiente para caracterizar uma consulta ampla e transparente, como
seria desejavel num contexto democratico. Essa falha pode expor a Unido a
responsabilizagdo em ambito nacional e internacional por impor aos indios
uma lei sem antes os ouvir devidamente, em afronta ao disposto nessa
Convencéo.

Analisando a estrutura normativa da Lei Federal n°® 13.123/15 compreende-se
que a mesma tem por objeto principal a protecdo e 0 acesso ao patriménio genético,
aos conhecimentos tradicionais, e a consequente reparticdo de beneficios
decorrentes do uso destes recursos, no entanto, observa-se que a referida norma
disciplina uma quantidade significativa de bens, direitos e obrigacdes juridicas,

conforme dispde o art. 1° da Lei:

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre bens, direitos e obrigacdes relativos:

| - a0 acesso ao patriménio genético do Pais, bem de uso comum do povo
encontrado em condi¢des in situ, inclusive as espécies domesticadas e
populacdes espontaneas, ou mantido em condi¢cbes ex situ, desde que
encontrado em condi¢des in situ no territorio nacional, na plataforma
continental, no mar territorial e na zona econémica exclusiva;
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Il - ao conhecimento tradicional associado ao patriménio genético, relevante
a conservacdo da diversidade bioldgica, a integridade do patrimdnio
genético do Pais e a utilizacdo de seus componentes;

Il - ao acesso a tecnologia e a transferéncia de tecnologia para a
conservacao e a utilizacdo da diversidade bioldgica;

IV - & exploracdo econdmica de produto acabado ou material reprodutivo
oriundo de acesso ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional
associado;

V - a reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da exploragédo
econdmica de produto acabado ou material reprodutivo oriundo de acesso
ao patrimbénio genético ou ao conhecimento tradicional associado, para
conservagdo e uso sustentavel da biodiversidade;

VI - a remessa para o exterior de parte ou do todo de organismos, vivos ou
mortos, de espécies animais, vegetais, microbianas ou de outra natureza,
gue se destine ao acesso ao patrimonio genético; e

VIl - a implementacdo de tratados internacionais sobre o patrimdnio
genético ou o conhecimento tradicional associado aprovados pelo
Congresso Nacional e promulgados.

A Lei positivou ainda uma série de conceitos juridicos sobre determinados
atos, fatos e ou fendmenos que importam ao mundo juridico e as relagdes juridicas
disciplinas pela Lei, conforme se depreende do art. 2° e seus trinta e trés incisos.

O conhecimento tradicional associado ao patriménio genético foi reconhecido
na Lei n°® 13.123/2015 como um bem juridico socioambiental que integra o
patrimonio cultural brasileiro, conforme 8§ 2° do art. 8°, por isso, demanda protecao
contra a utilizacdo e exploracao ilicita (art. 8°). No entanto, em sua fruicdo, o CTA
continua como um direito de natureza coletiva, “ainda que apenas um individuo de
populacao indigena ou de comunidade tradicional o detenha”, nos termos do § 1°, do
art. 10 da Lei. A definicdo da natureza juridica do CTA € crucial para se determinar o
regime de reparticdo de beneficios, pois, a titularidade do bem (publica ou privada)
determinara o tipo de receita publica (origindrio ou derivada) a ser exigida pelo
Estado.

A afirmacdo do CTA como patriménio cultural brasileiro implica na
possibilidade de depdsito deste patrimbnio em banco de dados. A Lei elencou (8 3°,
art. 8° de forma exemplificativa algumas formas de reconhecimento deste
patrimdénio, a saber: publicacdes cientificas; registros em cadastros ou bancos de
dados; ou inventérios culturais.

Com o novo diploma legal se estabeleceu um sistema de acesso ao
patriménio genético ou ao conhecimento tradicional submetido a trés procedimentos
administrativos distintos, denominados de cadastro, autorizagdo e notificacao,

conforme o tipo de atividade a ser desenvolvida com o material acessado, sendo
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gue a competéncia quanto a gestdo, o controle e a fiscalizacdo das atividades e
reparticdo de beneficios prescritas na Lei coube a Unido. O procedimento de cadastro
aplica-se as atividades sem finalidade de exploracdo econbmica. A autorizacdo sera exigida
gquando tratar-se de acesso em area indispensavel a seguranca nacional e em aguas
jurisdicionais brasileiras, na plataforma continental e na zona econbmica exclusiva. Ja a
notificacdo tem lugar na hipétese de acesso para fins de exploracdo econdmica, situacéo
que demandara a reparticdo de beneficios.

Como um bem de natureza coletiva, aos provedores do CTA (povos
indigenas, as comunidades tradicionais e aos agricultores tradicionais que criam,
desenvolvem, detém ou conservam) foram garantidos varios direitos correlatos ao

conhecimento tradicional associado, conforme prescreve art. 10 da Lei:

Art. 10. As populagbes indigenas, as comunidades tradicionais e aos
agricultores tradicionais que criam, desenvolvem, detém ou conservam
conhecimento tradicional associado sdo garantidos os direitos de:

| - ter reconhecida sua contribuicdo para o desenvolvimento e conservacao
de patrimbnio genético, em qualquer forma de publicacdo, utilizagéo,
exploracéo e divulgagéo;

Il - ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional associado
em todas as publicacdes, utilizagbes, explora¢des e divulgacdes;

Il - perceber beneficios pela exploragdo econdmica por terceiros, direta ou
indiretamente, de conhecimento tradicional associado, nos termos desta Lei;
IV - participar do processo de tomada de decisdo sobre assuntos
relacionados ao acesso a conhecimento tradicional associado e a reparticao
de beneficios decorrente desse acesso, na forma do regulamento;

V - usar ou vender livremente produtos que contenham patriménio genético
ou conhecimento tradicional associado, observados os dispositivos das Leis
nos 9.456, de 25 de abril de 1997, e 10.711, de 5 de agosto de 2003; e

VI - conservar, manejar, guardar, produzir, trocar, desenvolver, melhorar
material reprodutivo que contenha patrimdnio genético ou conhecimento
tradicional associado.

Cabe ressaltar que o inciso V, ao dispor sobre o uso ou venda de produtos
que contenham patriménio genético impde a observancia da Lei de Protecdo de
Cultivares e da Lei Nacional do Sistema de Sementes e Mudas.

A nova Lei condicionou o acesso ao conhecimento tradicional associado a

obtencdo do consentimento prévio informado da populacéo tradicional'! interessada,

11 O 81° do art. 9° elenca povos indigenas, comunidades tradicionais e agricultores familiares. No
entanto, o conceito de popula¢cdes ou comunidades tradicionais € mais amplo, pios faz referéncia a
“grupo culturalmente diferenciado que se reconhece como tal, possui forma prépria de organizagao
social e ocupa e usa territérios e recursos naturais como condicdo para a sua reproducéo cultural,
social, religiosa, ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inovacdes e praticas geradas e
transmitidas pela tradigdo”, conforme inciso IV do art. 2° da Lei. Do mesmo modo, a Lei traz uma
conceituacdo de agricultores familiares, como “pessoa natural que utiliza variedades tradicionais
locais ou crioulas ou racgas localmente adaptadas ou crioulas e mantém e conserva a diversidade
genética, incluido o agricultor familiar”, conceituagdo esta com menor restrigdo em termos de
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que é o ato formal, concedido pela populagdo tradicional segundo 0s seus usos,
costumes e tradigBes ou protocolos comunitarios, segundo definicdo da propria lei
em seu art. 29, inciso VI. No entanto, a Lei inovou ao prescrever hipoteses de
‘isencao” a obrigatoriedade de obtencdo do consentimento prévio informado,
inovacdo esta que € altamente questionada por contrariar diversas normas
internacionais de direitos humanos, especialmente a Convencao n° 169 da OIT.

De tal maneira, a Lei dispds que o0 consentimento prévio informado é
obrigatorio apenas na hipotese de acesso ao conhecimento tradicional associado de
origem identificavel, conforme prevé o art. 9°. Por outro lado, havera isencdo de
consentimento na hipétese de acesso ao conhecimento tradicional associado néo
identificavel (art. 9°, § 2°), assim entendido como o “conhecimento tradicional
associado em que nao ha a possibilidade de vincular a sua origem a, pelo menos,
uma populacdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional”, nos
termos do inciso Ill, do art. 2° da Lei. A segunda hipétese de isencdo de
consentimento prévio para acesso ao patrimbnio genético e ao conhecimento
tradicional decorre da “equiparacdo legal” a conhecimento tradicional n&o
identificavel de variedade tradicional local ou crioula?, ou raca localmente adaptada
ou crioula!?® para fins de atividades agricolas“.

Contudo, deve-se ressaltar que a prescricao de isencdo de consentimento
prévio para fins de atividades agricolas colide frontalmente com as regras e
principios do Tratado sobre Recursos Fitogenéticos para Alimentacdao e Agricultura
da FAO (Organizacdo das Nacdes Unidas para Agricultura e Alimentacéo),
internalizado no ordenamento patrio pelo Decreto n° 6.476, de 5 de Junho de 2008,

vinculacéo cultural entre seus membros.

12 Definido legalmente pelo inciso XXXII, do art. 2°, como “variedade proveniente de espécie que
ocorre em condi¢do in situ ou mantida em condi¢do ex situ, composta por grupo de plantas dentro
de um taxon no nivel mais baixo conhecido, com diversidade genética desenvolvida ou adaptada por
populacdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional, incluindo selecdo natural
combinada com selecdo humana no ambiente local, que nédo seja substancialmente semelhante a
cultivares comerciais. ”

13 Definicdo legal dada pelo inciso XXXIIl, do art. 2°, como “raga proveniente de espécie que ocorre
em condicdo in situ ou mantida em condigcdo ex situ, representada por grupo de animais com
diversidade genética desenvolvida ou adaptada a um determinado nicho ecolégico e formada a partir
de selegéo natural ou selecgéo realizada adaptada por povos indigenas, comunidades tradicionais ou
agricultores tradicionais. ”

14 Trata-se de definicdo legal, delineada pelo inciso XXIV, do art. 2°, e corresponde a “atividades de
producdo, processamento e comercializacdo de alimentos, bebidas, fibras, energia e florestas
plantadas. ”
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e, como apontado acima, também contraria a Convencao n° 169 da OIT, pois a
consulta prévia foi reconhecida como um “direito” das populag¢des tradicionais contra
quaisquer empreitadas que possam lhes causar prejuizo de qualquer ordem.
Igualmente, tal prescricdo colide também com a Convencdo da Diversidade
Bioldgica, vez que esta impde o direito de participacdo das populacdes interessadas
em qualquer hipotese de acesso a material genético mediante uso do seu
conhecimento.

A lei disciplinou quatro formas de comprovacdo da obtencdo do
consentimento prévio informado, conforme prescreve o 81°, art. 9°, nos seguintes

termos:

Art. 9° O acesso ao conhecimento tradicional associado de origem
identifichvel estd condicionado a obtencdo do consentimento prévio
informado.

§ 1° A comprovagdo do consentimento prévio informado podera ocorrer, a
critério da populacdo indigena, da comunidade tradicional ou do agricultor
tradicional, pelos seguintes instrumentos, na forma do regulamento:

| - assinatura de termo de consentimento prévio;

Il - registro audiovisual do consentimento;

Il - parecer do 6érgao oficial competente; ou

IV - adesao na forma prevista em protocolo comunitario.

Pelo que se depreende do texto, o consentimento prévio informado foi tomado
como simples procedimento probatério, quando na realidade trata-se do resultado de
um complexo processo de reflexdo sobre a fungdo do conhecimento tradicional e
sobre o papel de seus portadores (povos tradicionais) para um dado
empreendimento (seja cientifico, cultural ou comercial), sendo que este processo
deve pautar-se por alguns principios, como: garantia da ampla participacdo das
populacbes interessadas, a transparéncia, a boa-fé, a clareza dos riscos e
beneficios, bem como o0 acesso irrestrito as informacdes que possam auxiliar nas
deliberacdes das comunidades. Merece criticas também o inciso Ill, pois o parecer
de um o6rgdo oficial ndo substitui ou presta-se como prova de obtencdo do
consentimento prévio, o que estd em desacordo com a Convencdo n°® 169 da OIT
que garante tanto o direito de consulta prévia quanto o direito de autodeterminacao
dos povos. Por ultimo, deve-se salientar que o texto legal ndo prescreve a quem
cabera a responsabilidade de obtencdo do consentimento prévio junto as
populacdes tradicionais.

Foi mantido o Conselho de Gestdo do Patriménio Genético — CGen, 6rgao

colegiado com funcdes de natureza deliberativa, normativa, consultiva e recursal, e
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com incumbéncia de coordenar a elaboracdo e a implementacdo de politicas
publicas para a gestdo do acesso ao patriménio genético e ao conhecimento
tradicional associado, bem como da reparticdo de beneficios.

Como autoridade nacional responsavel pela gestdo do sistema, o CGen deve
ser composto por representantes do Estado e da sociedade civil, neste caso em no
minimo 40% (quarenta por cento) e no maximo 60% (sessenta por cento) dos
assentos, sendo estes representantes advindos dos setores empresarial,
académico, e povos indigenas, comunidades tradicionais e agricultores tradicionais.

Nota-se que foi garantida a participagdo das populacdes tradicionais no
CGen, no entanto, o 6rgdo tem menos atribuicdes do que outrora, especialmente em
razdo do novo procedimento de cadastro autodeclaratorio, além disso, o0 seu poder
decisoério foi restringido em parte.

A Lei 13.123/2015 organizou em um capitulo (V1) disposi¢cdes concernentes
a reformulacédo de pedido, adequacédo e regularizacdo de atividades de acesso e
remessa de patrimdénio genético ou de conhecimento tradicional associado ocorridos
antes da Lei. Tratou-se de reformulacdo de pedido (art. 35) os casos de
requerimentos de autorizagdo ou regularizagcédo de acesso ou exploracdo econémica
ainda em tramite na data de entrada em vigor da Lei. A Lei estabeleceu o prazo de
01 (um) ano para efetivacdo dessa obrigacéo, contado da data da disponibilizacao
do cadastro pelo CGen. A adequacéo (art. 37) tem lugar nas hipoteses de atividades
de acesso ou exploracdo econémica sobre o patrimdnio genético ou conhecimento
tradicional associado realizadas a partir de 30/06/2000 e em conformidade com a
MPV 2.186-16/2001. Essa obrigacdo deve ocorrer também no prazo de 01 (um) ano
e impde o dever de adequar-se ao novo sistema da Lei 13.123/2015, qual seja
realizar o pedido de cadastro, a notificacdo e a reparticdo de beneficios referentes a
exploracdo econOmica (exceto se ja realizada), conforme o0 caso. Exige-se a
regularizacao (art. 38) nos casos de acesso e ou exploracdo econdmicas realizadas
a partir de 30 de junho de 2000 até a entrada em vigor da lei atual, em desacordo
com a legislagao antecedente (MPV 2.186-16/2001). Esse procedimento deve
ocorrer também no prazo de 1 (um) ano, contado da data da disponibilizacdo do
cadastro pelo CGen, exigindo-se a assinatura de Termo de Compromisso a ser
firmado entre o usuario e a Unido, o qual sera dispensado na hip6tese de atividades

exclusivamente de pesquisa cientifica.
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A intencdo de adequar e regularizar situacdes anteriores pode ser
compreendida como necessaria, no entanto, o que pode suscitar conflitos juridicos é
o fato da Lei prever “anistia” aos atos praticados irregularmente antes de sua
vigéncia, mesmo em situacdes cujo procedimento administrativo de apuracdo de
responsabilidade ja tenha se findado (é o que se depreende do art. 38, § 3°%%). A Lei
prevé (art. 41) ainda a suspensao da aplicacdo e da exigibilidade de sancobes
administrativas, as quais poderdo ser extintas apdés cumpridas as obrigacdes do
Termo de Compromisso. O pedido de regularizacdo permite a continuidade da
andlise de requerimento de direito de propriedade industrial em andamento no 6rgéao
competente.

A Lei concedeu ainda uma anistia no caso de multas ja aplicadas na
proporcdo de 90% (noventa por cento) para os que efetivarem o Termo de
Compromisso, e ainda remitiu (art. 44) as “indenizagbes civis relacionadas a
patriménio genético ou a conhecimento tradicional associado das quais a Unido seja
credora”. O usuario em processo de regularizacdo de acesso antes da vigéncia da
nova Lei pode ainda optar por repartir os beneficios de acordo com a legislacéo
anterior.

Por fim, cabe destacar que a Lei n°® 13.123/2015 vedou 0 acesso a pessoa
natural estrangeira, no entanto, ndo estabeleceu restricbes ao acesso a pessoa
juridica na modalidade de microempreendedor individual - MEI, que pode ser
formalizada por estrangeiro com visto permanente, sem contar ainda com a

possibilidade de isen¢éo da reparticdo de beneficios estabelecida pela Lei ao MEI.

4.1.3 O direito de reparticdo de beneficios no regime juridico da Lei n°® 13.123/2015

A Lei disciplinou o direito a reparticdo de beneficios, no entanto, prescreveu
varias restricdes ou limitacdes a esse direito. Alias, o art. 17 da Lei estabeleceu
como requisito da reparticdo a ocorréncia de “exploragdo econdmica de produto
acabado ou de material reprodutivo oriundo de acesso ao patrimbénio genético de
espécies encontradas em condigbes in situ ou ao conhecimento tradicional

associado, ainda que produzido fora do Pais”.

15 O dispositivo prevé “extingdo da exigibilidade das sangdes administrativas”, desde que a infracéo
tenha sido cometida até o dia anterior a data de entrada em vigor da Lei 13.123/15.
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Por outro lado, na hipétese de produto acabado a reparticdo de beneficio tem
como condicdo que o componente do patriménio genético ou do conhecimento
tradicional associado represente um dos elementos principais de agregacdo de
valor'®, conforme o mesmo art. 17.

Conforme se depreende do texto legal, as duas condicionantes devem ser
verificadas cumulativamente para que se configure o direito a reparticdo de
beneficios, o que, na realidade, impde uma situacéo de incerteza aos provedores do
conhecimento tradicional, pois, caso 0 usuario acesse o CTA ou mesmo O
patriménio genético e desenvolva produtos, mas nunca os explore, também n&o
havera a obrigacdo de reparticdo. Sucede que essa orientacdo normativa da Lei n®
13.123/15 contraria, mais uma vez, as regras e principios da CDB, do Protocolo de
Nagoya, além do Acordo FAO e da Convencédo n° 169 da OIT.

Outro ponto da Lei que deve ser submetido a criticas refere-se a orientacéo
legal de responsabilizar pela obrigacéo de reparticdo de beneficios “apenas o ultimo
elo da cadeia produtiva”, isentando os demais elos (fabricantes ou desenvolvedores
de produtos intermediarios) ao longo da cadeia produtiva, independentemente de
guem tenha realizado o acesso anteriormente, conforme se extrai do 8§ 1°, do art. 17
e do § 1° do art. 18. Cabe destacar que a Lei sequer aventa a hipGtese de
responsabilidade subsidiaria dos elos intermediérios da cadeia produtiva.

Havera ainda isencédo da obrigacdo de reparticdo de beneficios, conforme §
5°, do art. 17, as microempresas, empresas de pequeno porte,
microempreendedores individuais, bem como aos agricultores tradicionais e suas
cooperativas, com receita bruta anual igual ou inferior ao limite maximo estabelecido
no inciso Il do art. 3° da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006
(Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte). A Lei tenta
compensar essa isencao atraves de acesso ao Programa Nacional de Reparticdo de
Beneficios, no entanto, tal programa trata-se de uma politica puablica, por isso,
custeada com recursos de natureza publica, logo, os usuarios do CTA ou do
patrimdnio genético serdo beneficiados sem qualquer contrapartida, o que
representa uma lesdo a direitos das populacdes tradicionais.

Outro ponto que chama atencédo € o comando inserto no art. 17, 8 7° da Lei

16 O texto legal compreende como elementos principais de agregagdo de valor aqueles “cuja
presenca no produto acabado é determinante para a existéncia das caracteristicas funcionais ou para


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm#art3ii
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gue busca disciplinar fatos (producao de material acabado ou reprodutivo) a ocorrer
fora do territério nacional, o que encontra 6bice no disposto no Decreto-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942, Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro.

Quanto as modalidades de reparticdo de beneficios, a Lei estabelece (art. 19)
as formas monetarias e ndo monetarias, sendo que para esta modalidade apresenta
0 seguinte rol exemplificativo: projetos de preservacdo ou manutencdo da
biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais; transferéncia de tecnologias?’;
disponibilizacdo em dominio publico de produto, sem protecdo por direito de
propriedade intelectual ou restricdo tecnologica; licenciamento de produtos livre de
onus; capacitacdo de recursos humanos em temas relacionados a conservacao e
uso sustentavel do patriménio genético ou do conhecimento tradicional associado; e
distribuicdo gratuita de produtos em programas de interesse social.

A Lei estabeleceu ao usuario o direito de eleger a modalidade de reparticao
de beneficios, no caso de acesso a patriménio genético sem vinculacdo a CT,
conforme prescreve o art. 19, 8§ 1°, no entanto, esse comando inverte a logica de
nosso sistema juridico, pois estabelece a supremacia do interesse privado sobre o
publico, j& que o patrimbnio genético é, enquanto bem ambiental, de uso comum e,
por isso, ndo comporta tal disponibilidade.

A Lei estabeleceu regras diferentes para a reparticAo monetaria em
conformidade com os distintos tipos de acesso: ao patrimdnio genético, ao CTA de
origem néo identificavel e ao CTA de origem identificavel.

Na modalidade de reparticdo monetaria de beneficios decorrente de acesso
ao patriménio genético ou ao conhecimento tradicional associado de origem nao
identificavel foi estabelecido um teto (arts. 20, 21 e 23), correspondente a uma
parcela de 1% (um por cento) da receita liquida anual obtida com a exploracéo
econdbmica, que podera sofrer reducdo para até 0,1% (um décimo por cento) por
acordo setorial, com a finalidade de garantir a competitividade do setor contemplado.

Na hipétese de acordo setorial, a Lei informa que érgdos oficiais de defesa

a formacéo do apelo mercadoloégico”, consoante art. 1°, inciso XVIII.

170 § 3° do art. 19 elenca algumas formas possiveis de transferéncia de tecnologia: | - participagdo
na pesquisa e desenvolvimento tecnolégico; Il - intercambio de informagdes; Il - intercambio de
recursos humanos, materiais ou tecnologia entre instituicdo nacional de pesquisa cientifica e
tecnoldgica, publica ou privada, e instituicdo de pesquisa sediada no exterior; IV - consolidagdo de
infraestrutura de pesquisa e de desenvolvimento tecnologico; e V - estabelecimento de
empreendimento conjunto de base tecnoldgica.
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dos direitos de povos indigenas e de comunidades tradicionais “poderdo” ser
ouvidos sobre o tema, 0 que gera conflito normativo, pois, o direito de participacao
deve ser pleno.

A reparticdo monetaria de beneficios referente ao conhecimento tradicional
associado de origem identificavel ser4 negociada, consoante art. 24, 81°, “de forma
justa e equitativa entre as partes, atendendo a parametros de clareza, lealdade e
transparéncia nas clausulas pactuadas, que deverao indicar condices, obrigacdes,
tipos e duracao dos beneficios de curto, médio e longo prazo”.

Para os demais provedores do mesmo conhecimento tradicional a Lei pontua
que a reparticdo serd na modalidade monetéaria, porém através do Fundo Nacional
para a Reparticdo de Beneficios — FNRB, sendo devida a metade do previsto no art.
20 ou em acordo setorial, cabendo destacar que a Lei ndo disp8e sobre acordos
setoriais aos conhecimentos tradicionais associados identificaveis, o que gera
davidas.

A Lei dispde ainda sobre as partes contratantes do acordo de reparticdo de
beneficios que, na hipotese de acesso a patrimbnio genético ou conhecimento
tradicional associado de origem nao identificavel, serd a Unido e o usuario; ou na
hip6tese de acesso a conhecimento tradicional associado de origem identificavel,
serdo partes o provedor de conhecimento tradicional associado e o usuario. A lei
dispds ainda sobre as clausulas!® essenciais do contrato de reparticéo.

Disposicao que podera ser bastante prejudicial aos povos tradicionais refere-
se a dissociacdo operada pela Lei entre o CTA e o patrimdnio genético, em matéria
de reparticdo de beneficios, pois dispensa o usuario de repartir beneficios referentes
ao patrimbnio genético quando o acesso incidir sobre o CTA, conforme o art. 25, §
3°.

As sanc¢des administrativas foram apresentadas no texto legal de forma geral,
de modo que qualquer conduta que viole a Lei n° 13.123/2015 sera caracterizada
infragdo administrativa, embora sem a devida correlagdo entre a conduta e a sua
respectiva sancéo, ou seja, ndo tipificou condutas, em total afronta ao principio da
legalidade.

Cabe destacar, por fim, que a Lei prescreveu (art. 46, paragrafo unico) que “a

18 As clausulas essenciais sao: produtos objeto de exploracdo econdmica; prazo de duracgéo;
modalidade de reparticdo de beneficios; direitos e responsabilidades das partes; direito de
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reparticdo de beneficios prevista no Protocolo de Nagoia ndo se aplica a exploragédo
econdbmica, para fins de atividade agricola, de material reprodutivo de espécies
introduzidas no Pais pela acdo humana até a entrada em vigor desse Tratado”, o
que, na realidade, esta tem total dissonancia com o Protocolo de Nagoya, principal
norma internacional que disciplina a reparticdo de beneficios.

A Lei n® 13.123/15 apresentou como inovacao a figura (art. 30) do Fundo
Nacional para a Reparticdo de Beneficios — FNRB, de natureza financeira e
subordinado ao Ministério do Meio Ambiente, com o objetivo de valorizar o
patriménio genético e os conhecimentos tradicionais associados e promover o seu
uso de forma sustentavel. A composicao, organizacao e funcionamento do FNRB
ficou a cargo de regulamentacao presidencial, no entanto, foi assegurada na Lei a
participacdo das populacfes tradicionais na gestdo do fundo.

Juntamente com o FNRB a Lei instituiu também o Programa Nacional de
Reparticdo de Beneficios - PNRB, enquanto politica publica destina a conservacéo

da sociobiodiversidade, com 15 finalidades?® elencadas nos incisos do art. 33.

4.2 Reparticdo justa e equitativa de beneficios no ordenamento internacional

Os requisitos regulamentares para fixar a obrigacdo de reparticdo de

beneficios oriundos do acesso a recursos naturais tém como parametros, no ambito

propriedade intelectual; rescisdo; penalidades; e foro no Brasil.

19 O art. 33, em seus 15 incisos prescreve como finalidades do PNRB: | - conservacao da diversidade
biolégica; Il - recuperacdo, criacdo e manutencdo de colecdes ex situ de amostra do patrimdnio
genético; Il - prospeccao e capacitacao de recursos humanos associados ao uso e a conservacédo do
patriménio genético ou do conhecimento tradicional associado; IV - protecdo, promocdo do uso e
valorizacdo dos conhecimentos tradicionais associados; V - implantacdo e desenvolvimento de
atividades relacionadas ao uso sustentavel da diversidade biolégica, sua conservacgéo e reparticdo de
beneficios; VI - fomento a pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico associado ao patriménio genético
e ao conhecimento tradicional associado; VIl - levantamento e inventario do patriménio genético,
considerando a situacdo e o grau de variacdo das populagfes existentes, incluindo aquelas de uso
potencial e, quando viavel, avaliando qualquer ameaca a elas; VIII - apoio aos esfor¢os das povos
indigenas, das comunidades tradicionais e dos agricultores tradicionais ho manejo sustentavel e na
conservacgao de patrimdnio genético; IX - conservacéo das plantas silvestres; X - desenvolvimento de
um sistema eficiente e sustentavel de conservacao ex situ e in situ e desenvolvimento e transferéncia
de tecnologias apropriadas para essa finalidade com vistas a melhorar o uso sustentavel do
patriménio genético; XI - monitoramento e manutencao da viabilidade, do grau de variacdo e da
integridade genética das cole¢des de patrimdnio genético; XIl - adocdo de medidas para minimizar
ou, se possivel, eliminar as ameacas ao patriménio genético; XIIl - desenvolvimento e manutencao
dos diversos sistemas de cultivo que favorecam o uso sustentavel do patrimdénio genético; XIV -
elaboracao e execucédo dos Planos de Desenvolvimento Sustentavel de Populages ou Comunidades
Tradicionais; e XV - outras acdes relacionadas ao acesso ao patrimbnio genético e aos
conhecimentos tradicionais associados, conforme o regulamento.
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internacional, as disposi¢des da CDB, as Diretrizes de Bonn, o Protocolo de Nagoia
e as proprias decisdes das Conferéncias das Partes.

A reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo dos
recursos genéticos é um dos objetivos da CDB, e representa um verdadeiro
mecanismo de conservacao da sociobiodiversidade, pois visa equilibrar as relagbes
gue envolvem o acesso e a exploragcdo de recursos naturais e/ou conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade entre os paises ou corpora¢des usuarias e
0s paises ou comunidades provedoras desses recursos naturais, na medida em que
possibilita a compensacdo (monetaria ou ndo) pelo 6nus da preservacdo e
manutenc¢ao desses recursos naturais e conhecimentos correlatos.

Gross (2013, p. 11) destaca que antes da pactuacdo da CDB o principio
prevalente era, em termos de utilizacdo da biodiversidade, o do livre acesso aos
recursos genéticos. Alids, esse principio vigorou por séculos, e foi claramente
evidenciado com o fenbmeno das expansfes territoriais e comerciais promovidas
pelas civilizacdes europeias. A dispersdo de recursos genéticos resultou em
diversos beneficios para a humanidade, no entanto, os dias atuais anunciam o
perigo da escassez de recursos genéticos e, por outro lado, os atuais sistemas de
protecdo da propriedade intelectual impde restricbes normativas que impossibilitam
0s paises provedores de participar dos beneficios resultantes da exploracdo de seus

préprios recursos bioldgicos. Gross (2013, p. 12) destaca ainda que:

A CDB, assim, incorpora a proposta feita pelos paises em desenvolvimento,
a qual pode ser assim definida: em troca da conservacao e da permissdo de
uso sustentavel de seus recursos bioldgicos, os paises teriam direito a uma
parte equitativa dos beneficios econémicos decorrentes dos produtos
desenvolvidos a partir da composicéo genética dos recursos biol6gicos.

Esse compromisso, que na realidade € o terceiro pilar ou objetivo da CDB, é
delineado nos artigos de 15 a 20 da Convencdo. Em termos de fundamento, a
obrigatoriedade da reparticdo de beneficios decorre do texto da CDB que em seu
preambulo reconhece, por um lado, a “estreita e tradicional dependéncia de recursos
biologicos de muitas comunidades locais e povos indigenas com estilos de vida
tradicionais”, por outro, a necessidade de apoiar as “praticas relevantes a
conservacdo da diversidade biologica e a utilizacdo sustentavel de seus
componentes”.

No mesmo sentido, cabe lembrar que a Convencgao n°® 169 da OIT prescreve

gue OS recursos naturais existentes nos territorios de populagdes tradicionais
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deverdo ser especialmente protegidos.

Contudo, deve-se ressaltar que a CDB prescreve a reparticdo de beneficio
como um direito, porém nao disciplinou as regras especificas ao exercicio desse
direito, deixando apenas assinaladas as premissas basicas (pelo que se extrai dos
arts. 15 a 20 da Convencao) para a implementacéo desse direito, a saber:

a) reconhecimento da soberania estatal sobre 0s recursos naturais e seu
respectivo acesso;

b) a imposicdo de negociacdo de termos mutuamente acordados para
efetivacdo do acesso;

c) a exigéncia do consentimento prévio fundamentado da parte provedora dos
recursos naturais ou gnosioldgicos;

d) a realizacdo de pesquisas cientificas com a participacdo da parte
provedora dos recursos, especialmente aos paises em desenvolvimento;

e) obrigacao de compartilhar de forma justa e equitativa, e de comum acordo,
0s resultados das pesquisas e de seus usos comerciais;

f) permissdo ou facilitacdo as Partes Contratantes, em condi¢cdes justas e
favoraveis, de transferéncia de tecnologia pertinentes a conservacdo da
biodiversidade;

g) adequacdo dos direitos de propriedade intelectual aos objetivos da
Convencao, de modo que nao representem obstaculos a efetivacao destes;

h) obrigacdo de proporcionar o intercambio de informacdes, disponiveis ao
publico, pertinentes a conservacédo da biodiversidade;

i) promocgé&o de cooperacao técnica e cientifica entre as Partes Contratantes,
especialmente em relacdo aos paises em desenvolvimento;

]) permissdo da participacdo efetiva, em atividades de pesquisa
biotecnoldgica, das Partes Contratantes, especialmente paises em desenvolvimento,
com acesso prioritario aos resultados e beneficios derivados das biotecnologias
baseadas em recursos das quais séo provedoras;

[) elaborag&o de protocolo, com concordéancia previa fundamentada, para fins
de a transferéncia, manipulacdo e utilizacdo seguras de todo organismo Vivo
modificado pela biotecnologia, inclusive, com a obrigacdo de fornecimentos de
informacdes quanto as normas de seguranca e riscos ambientais destes

organismos;



95

A implementagao dessas premissas ficou a cargo da Conferéncia da Partes -
COP, 6rgao reitor da CDB e, por isso, responsavel por promover sua aplicacdo e
implementacédo através de decisfes adotadas em suas reunides periodicas, sendo
que até o presente momento ja se realizaram 12 reunides ordinarias e 01
extraordindria. De 1994 a 1996 realizaram-se reunides ordindrias anuais, sendo que
atualmente tem-se a periodicidade de 2 anos. As reunifes realizaram-se nos
seguintes locais e anos?®: COP 1 - Nassau, Bahamas, 1994; COP 2 - Jakarta,
Indonesia, 1995; COP 3 - Buenos Aires, Argentina, 1996; COP 4 - Bratislava,
Eslovaquia, 1998; EXCOP 1 - Cartagena, Colombia e Montreal, Canada, 22 - 23
fevereiro de 1999 e 24 - 28 janeiro de 2000; COP 5 - Nairobi, Kenia, 2000; COP 6 —
Haia, Holanda, 2002; COP 7 - Kuala Lumpur, Malasia, 2004; COP 8 - Curitiba,
Brasil, 2006; COP 9 - Bonn, Germany, 2008; COP 10 - Nagoya, Japao, 2010; COP
11 - Hyderabad, India, 2012; COP 12 - Pyeongchang, Republica da Korea, 2014,
COP 13 - Cancun, México, entre 4 e 17 de dezembro de 2016.

O acesso a recursos naturais e a reparticdo de beneficios foram temas
principais em diversas reunides da COP, mas receberam destaque especial nas
COP’s de Bonn e de Nagoia, pois, na primeira, se estabeleceram as “diretrizes”
(presentes ja na COP 6, em Haia?') para o Sistema Internacional de Acesso e
Reparticdo de Beneficios — ABS??, e na segunda, acordaram os termos do Protocolo
Internacional de ABS.

As Diretrizes de Bonn (decisdo 24, da COP 6, ou Decision VI/2423)
apresentaram as balizas para a criagdo dos sistemas internos de ABS para 0s
Estados Parte, porém, deve-se destacar que as mesmas tém carater apenas
recomendatorio, ou seja, sem efeito vinculante ou de obrigatoriedade (soft law). No
entanto, a despeito desta circunstancia, as Diretrizes delinearam de modo claro
formas habeis a implementacdo de medidas legislativas e administrativas capazes

para efetivar o terceiro pilar da CDB.

20 Conforme sitio eletrénico internacional da CDB, disponivel em: <https://www.cbd.int/cop/> acesso
em 17/11/2016.

21 A COP 6 foi sediada em Haia, mas houve uma segunda parte na qual surgiram as referidas
diretrizes, ja na cidade de Bonn, Alemanha.

22 Sigla do termo em inglés: “Access and Benefit Sharing”.

23 Disponivel no sitio eletrénico internacional da CDB, em
<https://www.cbd.int/decision/cop/default.shtml?id=7198>, acesso em 17/11/2016, ou no sitio
eletrénico do Ministério do Meio Ambiente do Brasil, em <

http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf_chm_rbbio/_arquivos/cop6ing_72.pdf>, acesso em 17/11/2016.
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Seguindo a linhas mestras da Convencéao, as Diretrizes de Bonn informam em
seu texto 11 objetivos?4, no entanto, a prépria CDB os resume, em cartilha veiculada
em 2012%°, em 2 objetivos principais, quais sejam: a) orientar a criacéo de sistemas
legais nacionais aos Estados Parte, na condicdo de provedores, através da
indicacdo dos elementos e procedimentos essenciais desses sistemas; b) auxiliar
provedores e usuarios a negociar as condi¢des dos termos mutuamente acordados,
com indicacfes dos elementos essenciais dos contratos.

Desse modo, no intuito de concretizar o terceiro objetivo da CDB, as
Diretrizes lancaram-se a empreitada de descrever procedimentos?® relativos ao
acesso e a reparticdo de beneficios, inclusive com a apresentacdo de rol
exemplificativo de formas de reparticdo de beneficios, monetaria e ndo monetaria.

As Diretrizes reafirmam o Consentimento Prévio Informado (PIC) como ponto

fundamental do ABS, por isso, dispde sobre os principios (art. 26) fundamentais

24 11. The objectives of the Guidelines are the following: (a) To contribute to the conservation and
sustainable use of biological diversity; (b) To provide Parties and stakeholders with a transparent
framework to facilitate access to genetic resources and ensure fair and equitable sharing of benefits;
(c) To provide guidance to Parties in the development of access and benefit-sharing regimes; (d) To
inform the practices and approaches of stakeholders (users and providers) in access and benefit-
sharing arrangements; (e) To provide capacity-building to guarantee the effective negotiation and
implementation of access and benefit-sharing arrangements, especially to developing countries, in
particular least developed countries and small island developing States among them; (f) To promote
awareness on implementation of relevant provisions of the Convention on Biological Diversity; (g) To
promote the adequate and effective transfer of appropriate technology to providing Parties, especially
developing countries, in particular least developed countries and small island developing States
among them, stakeholders and indigenous and local communities; (h) To promote the provision of
necessary financial resources to providing countries that are developing countries, in particular least
developed countries and small island developing States among them, or countries with economies in
transition with a view to contributing to the achievement of the objectives mentioned above; (i) To
strengthen the clearing-house mechanism as a mechanism for cooperation among Parties in access
and benefit-sharing; (j) To contribute to the development by Parties of mechanisms and access and
benefitsharing regimes that recognize the protection of traditional knowledge, innovations and
practices of indigenous and local communities, in accordance with domestic laws and relevant
international instruments; (k) To contribute to poverty alleviation and be supportive to the realization of
human food security, health and cultural integrity, especially in developing countries, in particular least
developed countries and small island developing States among them; (I) Taxonomic research, as
specified in the Global Taxonomy Initiative, should not be prevented, and providers should facilitate
acquisition of material for systematic use and users should make available all information associated
with the specimens thus obtained. Texto original, disponivel em Disponivel no sitio eletrdnico
internacional da CDB, em <https://www.cbd.int/decision/cop/default.shtml?id=7198>, acesso em
17/11/2016, ou no sitio eletrénico do Ministério do Meio Ambiente do Brasil, em <
http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf_chm_rbbio/_arquivos/cop6ing_72.pdf>, acesso em 17/11/2016.
25 Material sem informacg6es de catalogacao internacional, disponivel no sitio eletrénico internacional
da CDB, em <https://www.cbd.int/abs/infokit/revised/web/factsheet-bonn-pt.pdf>, acesso em
17/11/2016.

% Textualmente “IV. STEPS IN THE ACCESS AND BENEFIT-SHARING PROCESS”, que em livre
tradugao, o documento trata de “etapas ou passos” no processo de acesso e reparticao de beneficios.
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deste processo, que podem ser compreendidos em:

a) clareza e seguranca juridica;

b) facilitacdo do acesso aos recursos a custo minimo;

c) restricbes de acesso transparentes, baseadas em fundamentos legais, e
nao contrariar os objetivos da Convencao;

Nesse sentido, dispds-se sobre os elementos prioritarios (art. 27) do sistema
PIC, a saber:

a) autoridade(s) competente(s) a conceder ou fornecer provas de
consentimento prévio fundamentado;

b) estabelecimento prazos para obtencéo do PIC;

c) especificacdo dos pretendidos usos dos recursos;

d) estabelecimento de procedimentos?’ para obtencéo do PIC;

e) mecanismos de consultas as partes interessadas;

f) processo formal, documentado por escrito ou uso de formulérios;

Igualmente, as Diretrizes dispuseram (art. 42) sobre os principios dos termos
mutuamente acordados (previsto no Convencdo em seu art. 15, paragrafo 7°), da
seguinte forma:

a) clareza e seguranca juridica;

b) minimizacdo dos custos das transacoes;

¢) inclusado de disposi¢des sobre as obrigacdes de usuarios e provedores;

d) desenvolvimento de diferentes acordos contratuais, conforme 0s recursos a
acessar, bem como desenvolvimentos de acordos padronizados;

e) negociagéao eficiente em prazos razoaveis;

f) termos acordados devem ser preferencialmente por escrito.

Ha ainda a indicagéo (art. 44) dos termos ou clausulas tipicas de um acordo

27 Ao tratar dos procedimentos, as Diretrizes apontam (art. 36) as diversas circunstancias a ser
informadas pelos usuarios aos provedores, a saber: (a) Legal entity and affiliation of the applicant
and/or collector and contact person when the applicant is an institution; (b) Type and quantity of
genetic resources to which access is sought; (c) Starting date and duration of the activity; (d)
Geographical prospecting area; (e) Evaluation of how the access activity may impact on conservation
and sustainable use of biodiversity, to determine the relative costs and benefits of granting access; (f)
Accurate information regarding intended use (e.g.: taxonomy, collection, research, commercialization);
(g) Identification of where the research and development will take place; (h) Information on how the
research and development is to be carried out; (i) Identification of local bodies for collaboration in
research and development; (j) Possible third party involvement; (k) Purpose of the collection, research
and expected results; (I) Kinds/types of benefits that could come from obtaining access to the
resource, including benefits from derivatives and products arising from the commercial and other
utilization of the genetic resource; (m) Indication of benefit-sharing arrangements; (n) Budget; (o)
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ABS, a saber:

a) tipo e quantidade dos recursos genéticos e sua area geogréfica e ecoldgica
de origem;

b) limitacBes nos possiveis usos dos recursos;

c) reconhecimento dos direitos soberanos do pais de origem;

d) identificacdo das transferéncias de tecnologias;

e) clausulas de circunstancias de renegociacao do acordo;

f) possibilidade de transferéncia dos recursos a terceiros e sob quais
condigOes;

g) disposicdo sobre o respeito e preservacdo do o conhecimento, das
inovacoes e das praticas das populacdes tradicionais, bem como sobre a protecéo e
incentivo da utilizacdo habitual dos recursos em conformidade com as praticas
tradicionais;

h) termo de confidencialidade das informacdes, se necessario;

i) disposicdo sobre reparticdo de beneficios decorrentes da exploracéo
comercial e utilizacdo dos recursos genéticos.

As Diretrizes tratam ainda da reparticdo de beneficios no que concerne aos
tipos de beneficios (monetario e ndo monetarios), prazo dos beneficios (curto, médio
e longo) e mecanismos de reparticdo de beneficios.

Como dito, as Diretrizes receberam criticas em razdo da auséncia de forca
cogente, mas representaram 0 grande passe rumo a efetivacdo do terceiro
fundamento da CDB, abrindo caminho para concretizacdo desse feito através do
Protocolo de Nagoia®®, que é fruto da 10* Conferéncia das Partes, ocorrida em
2010%° em Nagoia, Japdo, e que foi assinado pelo Brasil em fevereiro de 2011.

Varias sdo as motivagdes que fundamentam o Protocolo de Nagoia, conforme

Treatment of confidential information.

28 Texto em portugués disponibilizado pelo Instituto do Patrimdnio Histérico Nacional — IPHAN em seu
sitio eletrdnico, endereco de acesso: <
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Protocolo_de_ nagoia.pdf>, acesso em 17/11/2016.
29 O Protocolo de 2010 é o resultado de diversos debates e negociacdes, que se iniciam em 2002, em
Joanesburgo, na Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, quando os representantes dos
Estados Parte entenderam pela necessidade de se acordar, no contexto da CDB, um regime
internacional que disciplinasse a reparticdo justa e equitativa dos beneficios decorrentes da utilizacao
dos recursos naturais, negociacdo esta iniciada em 2004, na Conferéncia das Partes da CDB. Em
2006, realizou-se em Curitiba a oitava reunido da Conferéncia das Partes, e se fixou 0 ano de 2010
como prazo para findar as negociac¢des, na decima reunido. Assim, o Protocolo de Nagoia sobre
Acesso a Recursos Genéticos e Reparticdo Justa e Equitativa dos Beneficios Decorrentes da sua
Utilizacao foi aprovado em Nagoia, no Japdo, em 29 de outubro de 2010.
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se extrai de seu preambulo, contudo, dentre todas se destacam:

a) o reconhecimento da necessidade de promover a conscientizagdo publica
do valor econbmico dos ecossistemas e da biodiversidade e de que a reparticdo
justa e equitativa dos beneficios decorrentes da exploracdo da biodiversidade com
0s guardides da biodiversidade € um instrumento chave para a conservagcdo da
diversidade bioldgica e a utilizagdo sustentavel de seus componentes;

b) o reconhecimento de que o acesso com reparticdo de beneficios pode
também contribuir na erradicacéo da pobreza, o que também é almejado pela CDB,;

¢) a demanda por propiciar seguranca juridica sobre o acesso e reparticdo de
beneficios, tanto de usuarios quanto de provedores de recursos naturais;

d) a importancia dos recursos genéticos para seguranca alimentar, a saude
publica, a conservacdo da biodiversidade e a mitigacdo e adaptacdo as mudancas
climéticas;

e) da inter-relacdo entre recursos genéticos e conhecimento tradicional, sua
natureza inseparavel para comunidades indigenas e locais, da importancia do
conhecimento tradicional para a conservacao da diversidade bioldgica e a utilizacéo
sustentavel de seus componentes e para a sustentabilidade dos meios de
subsisténcia dessas comunidades,

f) a importancia da promocédo da equidade e da justica na negociacdo de
termos mutuamente acordados entre provedores e usuarios de recursos genéticos e
CTA.

O fato é que as disposi¢cdes da Convencao podem balizar os parametros para
se estabelecer um sistema nacional de acesso ao patrimbnio genético, mas é
insuficiente, por si s6, para estabelecer um sistema internacional, de maneira que
um dado pais ndo poderia reclamar sobre o acesso indevido em seu territorio se a
pesquisa ou exploracao se efetivasse em outro pais. Por isso, o Protocolo de Nagoia
torna-se a grande referéncia para fins de constituicdo de um sistema internacional
de acesso e reparticdo de beneficios decorrentes de uso de recursos naturais, como
aponta Gross (2013, p. 16).

Segundo Gross (2013, p. 16-17), a implementacdo de um sistema de
reparticdo de beneficios atende a duas preocupacfes da CDB, a primeira diz
respeito a criacdo de alternativa a conversdo (para ndo dizer degradacédo) de
ecossistemas ricos em biodiversidade em simples ambientes de producdo de
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commodities agricolas e, além disso, manter a diversidade cultural e social desses
ecossistemas, pois, ha evidéncias da estreita relacdo entre preservacdo ambiental e
diversidade sociocultural; a segunda preocupacdo estd relacionada com a
seguranca juridica exigida pelo mercado, pois, a inexisténcia de regras claras amplia
enormemente a possibilidade de se gerar conflitos juridicos e, com isso, frustrar-se o
desenvolvimento de produtos.

Assim, o Protocolo de Nagoia deve ser compreendido como a norma
internacional para dar eficacia ao terceiro objetivo da CDB (0 acesso adequado e a
reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos
genéticos), previsto no Art. 1 e delineado em seus artigos de 15 a 19, por isso, 0
Protocolo estabeleceu o marco regulatério internacional para acesso a recursos
genéticos e conhecimento tradicional associado, bem como a reparticdo justa e
equitativa dos beneficios decorrentes da exploracdo desses bens. Com esse novo
instrumento normativo busca-se assegurar aos provedores a observancia por parte
dos usuarios dos direitos e deveres estabelecidos na CDB guanto ao acesso e a
reparticdo de beneficios.

Segundo Gross (2013, p. 20), o Protocolo tem como principios béasicos a
seguranga juridica e a transparéncia, por isso, 0 mesmo estabelece um “arco de
protecao” sustentado em dois pilares, o primeiro concernente ao direito do pais
provedor estabelecer (em razdo do principio da soberania sobre os recursos
naturais) os procedimentos legais a serem observados para fins de acesso e coleta
dos recursos naturais, que devera passar pelo crivo de autoridade nacional do pais
provedor; o segundo pilar cuida da obrigacdo dos paises de assegurarem que em
seus territorios a utilizagdo de recurso naturais devera obedecer ao regramento do
pais provedor. Para efetivar esses pilares o Protocolo criou o mecanismo do
Certificado de Conformidade Internacional, emitido pelo escritério central de
intermediacdo de acesso e reparticao de beneficio da CDB, em Montreal.

O Protocolo diferencia-se em relagéo as Diretrizes de Bonn por ser dotado de
forca cogente, por isso, impO6s as Partes signatarias a obrigacdo de adotarem
medidas concretas em relagcdo ao acesso aos recursos genéticos e a reparticao de
beneficios. Suas normas dispdem sobre a obrigatoriedade do consentimento prévio
fundamentado (PIC), a celebracdo de termos mutuamente acordados, as

modalidades de reparticdo de beneficios (com rol exemplificativo em seu anexo),
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medidas de combate ao acesso indevido (biopirataria), bem como normas sobre a
harmonizacdo com outros tratados (art. 4).

A obrigatoriedade do PIC estd prevista no Artigo 6 do Protocolo, e se
configura como pré-requisito ao acesso aos recursos naturais, de maneira que o
paragrafo 3 do referido artigo dispe que os procedimentos e as medidas

legislativas, administrativas ou politicas necessarias devem:

(a) proporcionar seguranca juridica, clareza e transparéncia em sua
legislacdo ou seus regulamentos nhacionais de acesso e reparticdo de
beneficios;

(b) estabelecer normas e procedimentos justos e ndo arbitrarios sobre o
acesso a recursos genéticos;

(c) prestar informacdo sobre como requerer o consentimento prévio
informado;

(d) conceder decisdo escrita clara e transparente pela autoridade nacional
competente, de maneira econdmica e em um prazo razoavel;

(e) determinar emissdo, no momento do acesso, de licenca ou seu
equivalente como comprovante da decisdo de outorgar o consentimento
prévio informado e do estabelecimento de termos mutuamente acordados, e
notificar o Centro de Intermediagcdo de Informacdo sobre Acesso e
Reparticdo de Beneficios;

(f) conforme o caso e sujeito a legislacéo nacional, estabelecer critérios e/ou
procedimentos para a obtencdo do consentimento prévio informado ou
aprovacdo e participagdo de comunidades indigenas e locais para acesso
aos recursos genéticos; e

No que concerne aos Termos Mutuamente Acordados, 0s mesmos Sao

disciplinados pelo artigo 6, paragrafo 3, alinea “g”, da seguinte forma:
[.]

(g) estabelecer normas e procedimentos claros para o requerimento e o
estabelecimento de termos mutuamente acordados. Tais termos serdo
estabelecidos por escrito e podem incluir, entre outros:

(i) clausula sobre solugdo de controvérsias;

(i) clausulas sobre a reparticdo de beneficios, inclusive em relacdo a
direitos de propriedade intelectual;

(iii) clausulas sobre a utilizacdo subsequente por terceiros, caso haja; e

(iv) clausulas sobre mudancas de inten¢éo, quando aplicavel.

Os Termos Mutuamente Acordados sdo abordados também no Artigo 7, que
dispbe sobre o estabelecimento destes termos juntamente com o processo de
obtencdo do consentimento prévio informado como pressupostos do acesso aos
CTA, entre usuarios e populacdes tradicionais provedoras. Por outro lado, o artigo
18 do Protocolo estabelece normas para o cumprimento dos Termos, no caso,
dispde sobre a necessidade de inclusdo de clausulas com a previsdo dos meios ou

formas de solucdo de eventuais litigios3°. Assim como nas Diretrizes, o Protocolo

30 O paragrafo 1 do artigo 18, elenca como clausulas necessarias: (a) a jurisdicdo a qual submeterao
guaisquer processos de solucdo de controvérsias; (b) a lei aplicavel; e/ou (c) op¢bes para solugao
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prevé o desenvolvimento de clausulas ou acordos modelo.

No que diz respeito a reparticio de beneficios, o Protocolo ratificou as
disposicdes da CDB sobre a tematica, inclusive quanto as modalidades (monetaria e
ndo monetaria, sendo que foi apresentado como anexo ao Protocolo um rol
exemplificativo de formas de reparticio ndo monetéria). Estabeleceu-se que a
reparticdo tem como condicdo de validade a realizacdo dos termos mutuamente
acordados. Aos Estados-Parte da Convencéo foi estabelecida a obrigacdo de adotar
medidas legislativas, administrativas ou politicas necessarias em seu ambito interno
para efetivacao da reparticdo de beneficio.

O Protocolo prevé (art. 13) a obrigatoriedade de instituicdo de uma autoridade
nacional com a incumbéncia de prestar informacdes sobre os procedimentos de
acesso e reparticdo de beneficios, bem como “outorgar o acesso ou, conforme o
caso, fornecer comprovante escrito de que o0s requisitos de acesso foram
cumpridos”, no caso, a obtencdo do consentimento prévio informado e dos termos
mutuamente acordados.

Foi disposto também no Protocolo sobre o estabelecimento de um Centro de
Intermediacédo de Informacdes, com a funcdo de compartilhar informacgdes relativas
a acesso e reparticdo de beneficios no que tange a implementacéo do Protocolo por
cada Parte. Essa disposicédo decorre de comando emanado pela CDB no seu artigo
18, paragrafo 3.

Como forma de coibir o acesso indevido ao patrimdnio genético e aos CTA, o
Protocolo estabelece (arts. 15 e 16) a obrigatoriedade para cada Parte quanto a
adocao de medidas legislativas, administrativas ou politicas no sentido de assegurar
que as atividades de acesso em suas respectivas jurisdicbes s6 ocorram em estrita
conformidade com os requisitos legais (consentimento prévio e termos mutuamente
acordados) estabelecidos no ordenamento internacional e reiterados nos
regramentos nacionais. Nesse compasso, 0 Protocolo disp6s também sobre a
adocdo de medidas de monitoramento do acesso e reparticdo de beneficios,
especialmente através de procedimento de licenciamento e certificacdo internacional

de conformidade a ser expedida pelo Centro de Intermediagcao previsto no art. 14 do

alternativa de controvérsias, tais como mediagdo ou arbitragem. O paragrafo 2 trata da garantia de
acesso a meios recursais. O paragrafo 3 dispde ainda sobre medidas para assegurar 0 acesso a
justica e o reconhecimento mutuo e execucdo de sentencas estrangeiras e decisfes arbitrais.
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Protocolo.

O Protocolo dispbe ainda sobre a obrigatoriedade de as Partes adotarem
medidas relativas a conscientizagcdo a respeito da importancia dos recursos
genéticos e do conhecimento tradicional associado (art. 21), a cooperacdo para
capacitacao institucional (art. 22).

Desse modo, compreende-se que, através das Diretrizes de Bonn e do
Protocolo de Nagoia, a CDB instrumentalizou os Estados-Parte de um arcabouco
juridico suficiente para efetivar o terceiro pilar da Convencéo, com vistas a instituicao
de um sistema internacional de acesso e reparticAo dos recursos genéticos e

conhecimentos tradicionais associados.

4.3 A isencdo de reparticdo de beneficio ao setor empresarial e a proibicdo de

retrocesso socioambiental

Um dos pontos que mais tem gerado questionamentos no ambito da Lei
Federal n® 13.123/15 refere-se as disposicdes (art. 17, § 5°31) sobre as hipéteses de
isencdo de reparticdo de beneficios decorrentes do acesso realizado por
microempresas, empresas de pequeno porte, microempreendedores individuais,
bem como agricultores tradicionais e suas cooperativas, com receita bruta anual
igual ou inferior ao limite maximo estabelecido no inciso Il do art. 3° da Lei
Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006 (Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte). Embora as isengdes sejam
direcionadas a diversos setores, a presente pesquisa tera como foco principal o
setor empresarial.

Dessa maneira, cabe extrair luzes do ordenamento juridico internacional,

neste caso, especificamente das disposicdes da CDB, das Diretrizes de Bonn e do

81Art. 17. Os beneficios resultantes da exploracdo econémica de produto acabado ou de material
reprodutivo oriundo de acesso ao patriménio genético de espécies encontradas em condi¢des in situ
ou ao conhecimento tradicional associado, ainda que produzido fora do Pais, serdo repartidos, de
forma justa e equitativa, sendo que no caso do produto acabado o componente do patriménio
genético ou do conhecimento tradicional associado deve ser um dos elementos principais de
agregacdao de valor, em conformidade ao que estabelece esta Lei.

(...)

8§ 50 Ficam isentos da obrigacéo de reparticdo de beneficios, nos termos do regulamento:

| - as microempresas, as empresas de pequeno porte, 0s microempreendedores individuais, conforme
disposto na Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006; e

Il - os agricultores tradicionais e suas cooperativas, com receita bruta anual igual ou inferior ao limite
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Protocolo de Nagoia, nas quais®® a reparticdo de beneficios tem nitido carater
compensatorio, decorrente do USO OU acesso aos recursos genéticos e/ou aos CTA,
caso contrario nao se utilizaria, por exemplo, o termo “pagamento de royalties” ao se
dispor sobre as possiveis formas de reparticAo monetaria de beneficios.

Ha que se ressaltar que a CDB reconhece a titularidade do CTA aos povos
tradicionais, o que também o faz a Convengdo® n°® 169 da OIT. Alids, o Pacto
Internacional sobre DESC estabeleceu no seu artigo 1° o principio do proveito mutuo
e a proibicdo de privacdo aos povos de seus proprios meios de subsisténcia, como
forma de estabelecer a equidade nas relagcdes econdmicas entre 0S povos no que
concerna a exploracdo de riguezas e recursos naturais.

A Lei n® 13.123/2015, no seu art. 1°, inciso V, também disp6e em sentido
semelhante ao disposto no ordenamento internacional, divergindo apenas no
requisito (exploracdo econdmica de produto acabado ou material reprodutivo) para
formacao do liame obrigacional da reparticdo de beneficios, vez que a CDB néao
apresenta tal restricdo. Mas, de todo modo, a Lei reconhece que a obrigacdo de
reparticdo decorre do uso de recursos genéticos ou do CTA.

Pelo que se vé, ha elementos que permitem afirmar que tanto os recursos
genéticos quanto os CTA sao considerados como patrimdnio, no primeiro caso, de
uso comum?3*, no segundo, de uso coletivo®® de determinados povos ou grupos
sociais. Alids, no que toca aos CTA, estes sdo reconhecidos legalmente como
direitos de propriedade coletiva, logo, a reparticAo de beneficios é obrigacéo
decorrente destes direitos.

Por outro lado, ainda que o Estado seja o mediador da relacéo juridica de
acesso aos CTA, o mesmo ndo pode extinguir, restringir ou limitar os direitos de
propriedade dos povos tradicionais, especialmente sem a manifestagcdo expressa

destes, como preconiza a Convencdo n° 169 da OIT, pois, uma acdo em sentido

maximo estabelecido no inciso Il do art. 3° da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006.

82 O Artigo 1 da CDB traz textualmente o termo “utilizacdo” ao dispor sobre o terceiro objetivo da
Convencdao, que corresponde a “reparticao justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo
dos recursos genéticos”.

83 O art. 4°, § 1° da Convencao 169 dispGe: Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam
necessarias para salvaguardar as pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e o meio ambiente
dos povos interessados.

34 O Artigo 1°, inciso |, da Lei 13.123/15 dispde literalmente que o patrimdnio genético do Pais é “bem
de uso comum do povo encontrado em condi¢des in situ”.

35 Nesse sentido dispde o § 1°, Art. 10, da Lei 13.123/15 que estabelece que “qualquer conhecimento
tradicional associado ao patrimdnio genético sera considerado de natureza coletiva”.
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diverso caracterizaria violagdo a direitos humanos. A restricdo ou limitacdo ao
exercicio dos direitos patrimoniais das populacfes tradicionais, nesta perspectiva,
caracteriza um ato retrocessivo, na medida que as disposi¢des, tanto o ordenamento
interno e quanto o internacional dispunham de modo totalmente diverso do
preconizado pela Lei 13.123/2015, por ocasido de sua elaboracdo e publicagéo.
Frise-se ainda que o referido ato retrocessivo tem natureza expropriatoria, pois retira
direitos patrimoniais dos povos tradicionais.

Ha que se ressaltar que a protecdo dos direitos de propriedade intelectual
coletiva das populacdes tradicionais, neste caso os CTA, tem como premissas 0
direito a autodeterminacao estabelecido pela Convencédo 169 da OIT, bem como o
direito de soberania sobre os recursos naturais, estabelecido pela CDB e seus atos
complementares, Diretrizes de Bonn e Protocolo de Nagoia. H& que frisar que a
autodeterminacdo (econdomica, social e cultural) dos povos constituiu um dos
primeiros passos para o0 reconhecimento de direitos de natureza coletivos, vez a
autodeterminacao é de fruicdo coletiva, conforme prescrito no seu artigo 1° do Pacto
DESC. Além disso, a autodeterminacdo implica no respeito a forma de ser
(organizacgdo social, politica, cultural, etc.) de cada povo.

Assim, o retrocesso produzido pela Lei n° 13.123/2015 consiste no fato do
ordenamento juridico internacional nao prever isencbes ou restricdes sobre os
direitos de propriedade coletiva dos povos tradicionais, o que, no entanto, foi
implementado no ordenamento brasileiro pela Lei n° 13.123/2015. De outro lado, tal
situacdo implicaria em afirmar que tal situacdo se aproxima ao retorno do principio
do livre acesso a recursos genéticos, que, na realidade, ndo se compatibiliza com o
atual quadro normativo internacional de gestdo, acesso e reparticdo de beneficios
oriundos de exploracéo dos recursos genéticos.

A CDB (Artigo 1) deixa explicito que a reparticdo de beneficios € uma
consequéncia ou obrigacédo juridica inerente a toda utilizacdo de recursos genéticos

e CTA, pelo que se depreende da letra do dispositivo:

Os objetivos desta Convencgdo, a serem cumpridos de acordo com as
disposicBes pertinentes, sdo a conservagdo da diversidade bioldgica, a
utilizacdo sustentavel de seus componentes e a reparticdo justa e equitativa
dos beneficios derivados da utilizagdo dos recursos genéticos, mediante,
inclusive, o acesso adequado aos recursos genéticos e a transferéncia
adequada de tecnologias pertinentes, levando em conta todos os direitos
sobre tais recursos e tecnologias, e mediante financiamento adequado.

Desse modo, isentar usuarios da obrigacdo de reparticdo de beneficios



106

representa lesdo direta a direitos humanos de povos tradicionais e, por
consequéncia, atuacao legislativa retrocessiva do Estado. Neste caso, observa-se
que o Estado desconsiderou a protecdo da dignidade humana nas duas
perspectivas abordadas por Starck (2013, p. 223-224), pois, primeiro, realizou
intervencdo que resultou em lesdo a dignidade ou aos direitos fundamentais dela
decorrentes, segundo, deixou com isso de proceder no dever de atuacdo estatal
para concretizacdo material da dignidade nos casos de hipossuficiéncia.

Pode-se cogitar ou argumentar, em defesa da isencéo, que a Lei n°® 13.123/15
busca compensar a isencao de reparticdo através de acesso ao Programa Nacional
de Reparticdo de Beneficios, no entanto, tal programa trata-se de uma politica
publica, por isso, custeada com recursos de natureza publica, logo, os usuarios do
CTA ou do patrimbnio genético serdo beneficiados sem qualquer contrapartida, o
gque representa uma leséo a direitos dos povos tradicionais, especialmente no que
diz respeito a autodeterminacdo e a soberania sobre seus recursos e patriménio
(inclusive intelectual). Por fim, poderia se argumentar, na defesa da isencao ao setor
empresarial, que a referida atuacao estatal também esta a atender interesse social,
qual seja o progresso econdmico da sociedade, neste caso capitaneado pelo setor
empresarial. No entanto, ainda assim, estariamos diante de uma leséo de direitos
humanos culturais e patrimoniais (a dimensao cultural do CTA se extrai do Pacto
DESC, e sua dimensdo patrimonial do Pacto de Direitos Civis e Politicos, vez a
tutela dispensada a propriedade individual também alcanca a coletiva) dos povos
tradicionais, pois, estes ndo podem arcar com o0 6nus do progresso econdmico e do
enriquecimento de determinado setor social.

E oportuno salientar que a soberania sobre os recursos naturais tem como
referencial a Resolugdo n® 180336 (XVII) da ONU, de 14 de dezembro de 1962, que
tratou sobre a “Soberania Permanente sobre Recursos Naturais” e dispés sobre a

matéria nos seguintes termos:

1. O direito dos povos e das nagfes a soberania permanente sobre as suas
riquezas e recursos naturais devera ser exercido no interesse do respectivo
desenvolvimento nacional e do bem-estar do povo do Estado em causa.

2. A exploracéo, desenvolvimento e disposi¢édo de tais recursos, bem como
a importacdo dos capitais estrangeiros necessarios para tais fins, deverao
estar de acordo com as regras e condicbes que oS povos e nacgles

36 Texto original em inglés disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/193/11/PDF/NR019311.pdf?OpenElement>.  Acesso em:
19/11/2016.
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livremente considerem necessarias ou desejaveis relativamente a
autorizacéo, restricdo ou proibicdo de tais atividades.

Nesse sentido, o Protocolo de Nagoia estabelece que o acesso tem como
requisito prévio a obtencdo do consentimento da “parte soberana” sobre os recursos
que se pretende acessar.

Assim, pelo cotejo das normas internacionais de direitos humanos, a isengéo
de reparticdo de beneficios decorrente da exploracdo econdémica de CTA representa
atuacao retrocessiva do Estado, o que da ensejo a propositura de medidas judiciais

para sanar tal equivoco.



108

5 CONSIDERACOES FINAIS

O arcabouco juridico que constitui o sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos permite afirmar que o conhecimento tradicional associado a
biodiversidade trata-se de um bem juridico tutelado por normas de direitos humanos
e, nessa qualidade, o ordenamento juridico brasileiro reconhece a essas normas um
status hierarquico de norma constitucional, conforme prevé a prépria CRFB/1988,
em seu artigo 5°, 8§ 2° e 3°.

Desse modo, considerando que os direitos patrimoniais das populacdes
tradicionais estéo caracterizados como norma definidora de direitos fundamentais,
deve o Estado adotar medidas tais que possibilitem a aplicacdo ou tutela imediata
desses direitos, a despeito de qualquer cisdo teorico-doutrinaria ou normativo-
sistematica acerca da aplicabilidade ou eficacias das normas de direitos humanos.

Os Direitos Humanos sao resultado de um processo histérico (resultado de
transformacées no campo politico, econdémico, religioso e juridico) de
reconhecimento da singularidade de cada ser humano e que, nessa condicdo, todos
sdo merecedores de protecdo especial contra atos que atentam contra o valor dessa
singularidade ou dignidade, sejam eles advindos do Estado ou de setores outros da
propria sociedade.

Desse modo, os Direitos Humanos representam 0s avan¢os conquistados
pela sociedade na busca paz, concebida como o pleno respeito pela dignidade, pela
liberdade, e pelo direito de autodeterminacdo de todas as pessoas e povos do
planeta. Assim, a categoria Direitos Humanos configura um escudo de protecao
contra arbitrariedades, contra desigualdades, discriminagdes, contra toda e qualquer
ameaca de subjugacdo de um homem por outro, ou mesmo por uma instituicao, seja
publica ou privada, e em quaisquer condicoes.

O reconhecimento dessa categoria de direitos no ambito dos Estados é
fenbmeno que ocorre a partir da modernidade e impde, nos dias atuais, a
supremacia do individuo frente ao Estado, ndo apenas como um sujeito individual de
direito, mas também como representacdo de uma coletividade singular (sujeito
coletivo de direito) a reclamar protecdo contra atos atentatorios a sua identidade
étnica.

Sob esse prisma, a diferenca constitui fundamento para o reconhecimento de
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Direitos Humanos de defesa de valores sociais constituintes da ordem econdmica,
social e cultural (DESC), na qual se insere a tutela juridica dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade. A diferenca se constitui, assim, como
legitimadora da instituicdo de direitos humanos na medida que se reconhece que
obter a paz estavel é imprescindivel a universalizacdo da dignidade humana, porém
tal propdsito demanda o compromisso de eliminar as desigualdades existentes entre
os homens, sem, contudo, desrespeitar a diferenca.

Nesta perspectiva, pode-se afirmar que as populacdes tradicionais sao
reconhecidas como grupos sociais merecedores de especial protecdo, ante a
singularidade de seus modos de vida, que implicam no saudavel reconhecimento e
valorizacdo da pluralidade de instituicbes sociais, politicas, religiosas e juridicas,
bem como saberes e praticas culturais reveladoras de valores humanos supremos.

Essas constatacoes permitem afirmar que os conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade constituem, na condicdo de direito patrimonial
intelectual coletivo, um direito humano das popula¢gdes tradicionais, 0 que se
reconhece a partir das diversas normas emanadas do Sistema Internacional de
Direitos Humanos, especialmente pelo que se extrai da Convencéo n° 169 da OIT,
da Convencdo da Diversidade Bioldégica e seus documentos complementares
(Diretrizes de Bonn e Protocolo de Nagoia). Oportuno elucidar que a tutela juridica
desses bens (CTA) encontra respaldo também nos Pactos Internacionais dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — DESC e dos Direitos Civis e Politicos,
pois, num primeiro momento, sdo compreendidos enquanto direitos culturais, noutro
€ possivel compreende-los enquanto direitos patrimoniais. Porém, dada a
singularidade desses direitos, os mesmos demandam a constituicdo de regime
juridico sui generis.

Esse panorama permitiu o0 estabelecimento de normas internacionais
especificas de tutela dos direitos patrimoniais coletivos decorrentes dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade, primeiramente com a CDB
e, posteriormente, com seus documentos complementares, as Diretrizes de Bonn e
o Protocolo de Nagoia, que deram efetividade ao terceiro pilar da CDB, consistente
na reparticdo justa e equitativa dos beneficios derivados da utilizacdo dos recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais associados, mediante, inclusive, 0 acesso e

a transferéncia adequados de tecnologias pertinentes, levando em conta todos os
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direitos sobre tais recursos e tecnologias.

E de se destacar que esses documentos internacionais viabilizaram a
constituicdo de um sistema internacional de gestdo do patrimbnio genético e dos
conhecimentos tracionais associados, reconhecendo-se, sobretudo, o direito a
reparticdo de beneficios decorrentes do acesso e exploracdo de recursos naturais.
No entanto, para o pleno funcionamento desse sistema cabe aos Estados Parte da
Convencao instituirem seus sistemas nacionais em consonancia com as normas
internacionais.

Embora ndo tenha ratificado ao Protocolo de Nagoia, o Estado brasileiro
promulgou legislagdo especifica, a Lei 13.123/2015, a disciplinar o acesso e a
reparticdo de beneficios decorrentes da exploracdo de recursos genéticos ou CTA.
No entanto, alguns dispositivos da norma brasileira estdo em desacordo com as
normas internacionais, das quais o Brasil € signatario inclusive, o que permitiu
guestionar sobre a ocorréncia de retrocessao de direitos humanos.

O principal ponto de discordancia analisado refere-se a possibilidade de
concessao de isencédo de reparticdo de beneficios ao setor empresarial em razao de
acesso a CTA, como previsto na Lei n® 13.123/2015. Sucede que os CTA sé&o bens
correlatos a direitos patrimoniais dos povos tradicionais e, nessa condicao, estes
tém o direito de soberania sobre tais recursos, o € reconhecido pela CDB e outras
normas do Sistema Internacional de Direitos Humanos, como, por exemplo, a
Resolucao n° 1803 de 1962 da ONU. De tal sorte, 0 ato de isencéo de reparticdo de
beneficios representa um ato de expropriacdo dos direitos de propriedade intelectual
coletiva, vez que as populacdes serdo impedidas da fruicdo plena destes direitos.
Sob outra perspectiva, as normas internacionais nao dispuseram sobre a
possibilidade de isengéo sobre o CTA, de maneira que, se considerar que 0S povos
tradicionais constituem o elo mais fragil (reconhecimento da vulnerabilidade) da
relacdo de acesso e reparticdo, conforme Moreira (2006, p. 105), ha que se impor
gue na hipétese de antinomias ou lacunas as normas devem ser aplicadas de modo
a atender os ditames da CDB, que neste caso imp0e o reconhecimento dos direitos
patrimoniais dos povos tradicionais.

Assim, diante dos dados e informacfes apurados na presente pesquisa,
pode-se afirmar que a isencdo de reparticdo de beneficios estabelecida pela Lei
Federal n® 13.123/2015 em favor do setor empresarial ndo se compatibiliza com as



111

normas que regem o sistema internacional de gestdo do patrimoénio genético e dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade.

Por fim, a despeito das disposicdes existentes no texto da Lei n°
13.123/2015 que configuram retrocessos e, por consequéncia, lesdo a direitos
humanos, ha que se reconhecer que, de uma maneira geral, ha uma perspectiva
positiva no se refere a implementacao do direito e dever de reparticdo de beneficios
decorrente da exploracdo de CTA, pois hd um arcabouco juridico internacional
(Convencéo n° 169 da OIT, CDB, Diretrizes de Bonn, Protocolo de Nagoia) suficiente
para balizar a satisfacdo desse direito, atendendo, sobretudo, o principio da
equidade e da soberania sobre 0s recursos genéticos. Neste contexto, cabe aos
Estados, porém, aderirem as normas internacionais relativas a matéria e, por
consequéncia, darem efetividade a esses normas no plano interno, reconhecendo a
preeminéncia das mesmas nos ordenamentos nacionais. Por outro lado, ainda n&o
h& disponibilidade de informacdes suficientes que permitam aferir os possiveis
impactos decorrentes da isencdo de reparticdo beneficios como forma de incentivo

ao desenvolvimento no ambito das comunidades tradicionais.
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